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DEMANDADO: Superintendencia de Sociedades y Otra

SALARIO — Naturaleza salarial de la reserva
especial de ahorro de Corporanéminas /
SALARIO - El caracter de retribucion directa del
servicio es importante para establecer la
naturaleza salarial de un pago o beneficio, en
dinero o en especie / SALARIO — El pago no
realizado directamente por el empleador no es
razén suficiente para restarle su caracter salarial
/ COMPETENCIA, JURISDICCION
ORDINARIA — Para conocer de las controversias
relativas al sistema de seguridad social integral
gue enfrentan a un afiliado, a un empleador y a
una entidad administradora de pensiones.
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«La cuestion que debe abordar la Sala es la de
definir si la denominada “Reserva Especial del
Ahorro”, que la Corporacion Social de la
Superintendencia de Sociedades
“Corporandénimas” pagaba al demandante,
constituye o no salario y, por lo tanto, con
incidencia o no en la liquidacién de los derechos
laborales que asisten a éste.

Importa anotar que la naturaleza salarial de esa
prestacién econdmica ya ha sido determinada por
la Seccion Segunda del Consejo de Estado, que, en
sentencia del 30 de enero de 1997, explicé lo que a
continuacion se transcribe:

“Pues bien, es claro para la Sala que todo lo que esté
dirigido a remunerar de manera directa el servicio
prestado por el empleado o trabajador, tiene el

caracter de salario, asi se le dé otra denominacion o se
pretenda modificarle su naturaleza.

“En el caso de autos es evidente que los empleados de
la Superintendencia de Sociedades perciben su salario
mensual a través de dos fuentes: la Superintendencia
misma y su Corporacion Social, Corporanénimas. En
efecto, cada mes la entidad les cancela su asignacion
basica y la corporacion un 65% de esa suma,
adicionalmente; esto es, que en realidad la asignacion
mensual, fuera de otros factores que puedan concurrir
en ella, es el total de lo reconocido por los dos
organismos.

“Asi las cosas, la aparente antinomia del decreto 2152
de 1992 al utilizar la expresién salario promedio del
Gltimo afio y luego determinar unos factores salariales
dentro de los cuales no aparece ese rubro, no puede
alterar la verdad de que la asignacion bésica mensual
del empelado cubre los dos pagos ya relacionados. Por
tanto, es incuestionable que el 65% del salario basico
mensual reconocido por Corporanénimas debi6
incluirse para los fines del reconocimiento de las
indemnizaciones o bonificaciones.

“La corporacion ha basado su defensa en la premisa
de que ese porcentaje es una prestacion y no
concretamente salario; empero, es ostensible que no se
trata de un complemento para el empleado o su familia,
sino de una retribucion directa de sus servicios. Por
consiguiente, salario”.

La Sala comparte ese entendimiento, por las
siguientes razones:

La Corporacion de Empleados de la
Superintendencia de Sociedades Andnimas
“Corporanonimas”, en su caracter de entidad de
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prevision social, tuvo como funciones el
reconocimiento y pago de las prestaciones
sociales, econdmicas y médico asistenciales,
consagradas en las normas vigentes, de los
empleados de la Superintendencia de Sociedades,
de la Superintendecia de Industria y Comercio, de
la Superintendencia de Valores y de la misma
Corporacion, “en [a forma que dispongan sus
estatutos y reglamentos internos, de acuerdo con
las normas legales y reglamentarias”, al igual que
el fomento del ahorro. Estaba autorizada para
“Expedir con la aprobacion del Gobierno,
reglamentos generales para la atencién de las
prestaciones a su cargo, de conformidad con las
normas legales y reglamentarias” (Articulos 2 y 3
del Decreto 2156 de 1992).

Fue suprimida en virtud del Decreto 1695 de 1997.
En su articulo 12 se dispuso:

“Pago de beneficios econdémicos. El pago de los
beneficios econdémicos del régimen especial de
prestaciones econdmicas de los empleados de las
Superintendencias afiliadas a CORPORANONIMAS,
contenido en los Decretos 2739 de 1991, 2156 de 1992,
2621 de 1993, 1080 de 1996 y el Acuerdo 040 de 1991
de la Junta Directiva de CORPORANONIMAS, en
adelante estara a cargo de dichas Superintendencias,
respecto de sus empleados, para lo cual en cada
vigencia fiscal se apropiaran las partidas
presupuestales necesarias en cada una de ellas, en los
mismos términos establecidos en las disposiciones
mencionadas en el presente articulo”.

Como lo destac6 la Sala de Consulta y Servicio
Civil del Consejo de Estado, en concepto rendido
el 10 de mayo de 2001 (Rad. No 1.349), “los
beneficios econdémicos contemplados en el
acuerdo 040 de 1991 de la Junta Directiva de
Corporanénimas, entre los que se cuentan la
prima de actividad anual, llamada anteriormente
prima por afio de servicio, y la prima semestral
que favorecian a los empleados publicos de la
Superintendencia de  Sociedades quedaron
‘legalizados’ con esta norma de rango legal y
mantienen su vigencia .

Conforme al articulo 1 del Acuerdo 0040 del 13 de
noviembre de 1991, atinente al objeto social, la

Corporacion Social de la Superintendencia de
Sociedades “reconoce, otorga y paga las
prestaciones sociales y médico-asistenciales
autorizadas por la Ley y los estatutos, a sus
afiliados forzosos, facultativos, beneficiarios,
pensionados 'y adscritos especiales”; Yy, con
arreglo al articulo 2, son afiliados forzosos los
empleados publicos de la Superintendencia de
Sociedades, desde su posesion.

El capitulo Il (articulos 28 a 46) habla de los
servicios sociales; el 111 (articulos 47 a 61) trata de
las prestaciones econdmicas; y el IV (articulos 62
a 99) versa sobre las prestaciones médico
asistenciales.

A voces del articulo 47, que es el inicial del
capitulo Ill,  “Los afiliados forzosos de
Corporanénimas en su condicion de empleados
oficiales de la Rama Ejecutiva del Poder Publico,
por tratarse de funcionarios de la
Superintendencia de  Sociedades o de
Corporanénimas, tienen derecho al
reconocimiento y pago de las prestaciones
sociales, conforme a lo consagrado en la Ley, los
estatutos y este reglamento”.

“La Reserva Especial del Ahorro” se encuentra
consagrada en el articulo 58, que hace parte del
capitulo  IIl, titulado  “PRESTACIONES
ECONOMICAS?”, en los siguientes términos:

“CONTRIBUCION ~ AL ~ FONDO  DE
EMPLEADOS.- RESERVA ESPECIAL DEL
AHORRO.- Corporanénimas contribuird con sus
aportes al Fondo de Empleados de Ila
Superintendencia de Sociedades y
Corporanénimas, Entidad con  Personeria
Juridica, reconocida por la Superintendencia
Nacional de Cooperativas. Para tal fin pagara
mensualmente a sus afiliados forzosos una suma
equivalente al sesenta y cinco por ciento (65%)
del sueldo bésico, prima de antigliedad, prima
técnica, y gastos de representacion; de este
porcentaje entregara Corporanénimas
directamente al Fondo el quince por ciento (15%),
previa deduccidn de la cotizacion que sea del caso
por concepto de la afiliacion de los beneficiarios.
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Los afiliados forzosos contribuiran mensualmente
al Fondo con el cinco por ciento (5%) de las
asignaciones basicas mensuales fijadas por la ley.

“PARAGRAFO.- El Fondo de Empleados de la
Superintendencia de Sociedad y Corporanénimas,
remitird semestralmente a la Junta Directiva de
Corporandnimas, por intermedio del Director de
la Corporacién, un informe general sobre los
planes ejecutados en el semestre inmediatamente
anterior y los programas a desarrollar en los
proximos seis (6) meses”.

Debe tenerse en cuenta que tanto en el caso de los
trabajadores particulares como en el de los
trabajadores oficiales y empleados publicos, la
legislaciébn en materia salarial ensefia que
constituye salario no sélo el emolumento, fijo o
variable, acordado por las partes, sino también
todo aquello que recibe el trabajador como
contraprestacion directa del servicio o que
implique directamente retribucion ordinaria y
permanente de servicios.

A no dudarlo, el caracter de retribucion directa
pasa a ocupar un sitial elevado a la hora de definir
la naturaleza salarial de un determinado pago o
beneficio, en dinero o en especie, que recibe el
trabajador.

Aunque no son muy precisas las normas que
gobiernan el beneficio en comento, a juicio de esta
Sala de la Corte, es dable concluir que la reserva
especial del ahorro no constituye, estrictamente,
una prestacion social, pues ha sido definida como
una prestacién econdmica, expresion que, sin
embargo, no cuenta con una definicién normativa.

Por lo tanto, descartado el caracter de prestacion
social de la reserva especial de ahorro, y en
tratandose de una prestacion econdmica, es dable
considerarla como constitutiva de salario, porque
es un beneficio que se otorgaba en virtud de una
relacion subordinada de trabajo y, se pagaba
mensualmente, esto es, de manera regular vy
periddica y para su causacion no existian
requisitos diferentes a la de ser funcionario de la
demandada, esto es, bastaba la simple prestacion

de servicios, razén por la que debe entenderse que
los retribuia de manera directa.

Como lo ha explicado esta Sala, remuneracién
directa del servicio es aquella que tiene su fuente
proxima o inmediata en el servicio personal
prestado por el trabajador, esto es, la que
encuentra venero en el trabajo realizado por el
empleado. De tal suerte que la labor ejecutada por
el trabajador es la que origina derechamente, en
linea recta, valga la expresion, sin rodeos ni
torceduras, la contraprestacion econémica de parte
del empleador.

Para expresarlo con otro giro: retribucion directa
del servicio es la que tiene su causa préxima o
inmediata en lo que haga o deje de hacer el
trabajador, en virtud del contrato de trabajo o de la
relacién legal y reglamentaria. Esto es, la actividad
desarrollada por el trabajador es la razén de ser de
la contraprestacion econémica, ya en dinero ora en
especie.

Y la circunstancia de que la reserva especial de
ahorro no sea pagada directamente por la entidad
empleadora, no es razon suficiente para restarle
caracter salarial, pues lo que interesa, para €sos
efectos, no es quien efectué el pago, sino el
propdésito que el mismo tenga. Y en este caso
como se ha visto, se retribuian los servicios
prestados a la demandada, en lo que no incide que
el pago fuese realizado por un tercero.

Establecida la naturaleza salarial de la reserva
especial de ahorro, debe ser considerada como
parte de la asignacion basica del demandante, pues
no es posible asignarle otra naturaleza, y, por ello,
las pretensiones de la demanda, soportadas en la
incidencia juridica de aquélla como salario, deben
ser atendidas, pese a que la demandada ha
afirmado que si no era ella quien efectuaba el pago
no le puede ser atribuido que no se incluyera tal
suma como factor de liquidacion de los aportes al
sistema de seguridad social. Pero no encuentra la
Corte que ese argumento sea suficiente para
restarle prosperidad a las pretensiones de la
demanda, porque en los términos del articulo 22 de
la Ley 100 de 1993, “El empleador serd
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responsable del pago de su aporte y del aporte de
los trabajadores a su servicio”.

Conviene hace una altima precision: en el caso de
autos figura envuelta una controversia juridica
relativa al sistema de seguridad social integral, que
enfrenta a un afiliado, a un empleador a una
entidad administradora del sistema general de
pensiones.

En efecto, la demanda introductoria del presente
proceso se dirigié contra la Superintendencia de
Sociedades, como empleadora del demandante; y
el Instituto de Seguros Sociales como ente
administrador del sistema general de pensiones.

Se pretendia que la Superintendencia de
Sociedades liquidase y situase las cotizaciones
pensionales al Instituto de Seguros Sociales, en el
propdsito de que este Gltimo le pague, desde el 1
de enero de 1997, las mesadas pensionales,
“tomando en cuenta todos los salarios
devengados, incluyendo la "Reserva Especial de
Ahorro” de $16°182.344,15 entre el 1 de diciembre
de 1994 y el 31 de diciembre de 1996, indexadas.
Subsidiariamente, se  perseguia que la
Superintendencia de Sociedades fuese condenada a
pagarle “la parte proporcional que le hubiera
correspondido de haber cumplido con su
obligacion de pagar los aportes al Instituto de
Seguros Sociales”.

Tanto la suplica principal como la subsidiaria se
soportaron en que el demandante labor6 al servicio

de la Superintendencia de Sociedades, del 1 de
diciembre de 1994 al 31 de diciembre de 1996;
que el actor estuvo afiliado en pensiones al
Instituto de Seguros Sociales; y que éste “le otorgd
la pension de vejez a partir del 1 de enero de 1997,
en cuantia de $690.886,00 porque s6lo tomo6 un
ingreso base de liquidacién de $1°062.902,00, por
no haber sido reportadas ni pagadas las
cotizaciones que devengd como Reserva Especial
del Ahorro ... las que percibi6 en cuantia de
$167182.344,15”.

Existe, pues un conflicto juridico atinente al
sistema de seguridad social, como lo es la
aspiracion ultima del afiliado a que una entidad
administradora del sistema general de pensiones
(el instituto de Seguros Sociales) le reconozca la
pension de vejez en un mayor monto, a partir de la
condena a su empleadora (la Superintendencia de
Sociedades) a liquidar y situar a ese ente gestor de
la seguridad social las cotizaciones pensionales en
la cuantia que consulte el salario realmente
devengado.

Frente a una controversia juridica de tal estirpe,
independientemente de la naturaleza de la relacién
juridica y de los actos juridicos que se
controvierte, resulta palmar que la jurisdiccion
ordinaria, en sus especialidades laboral y de la
seguridad social, tenia vocacion legitima para
conocerla y definirla, con arreglo a lo dispuesto en
el articulo 2, numeral 4, del Cédigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social».



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA DE CASACION LABORAL

RADICACION No. 33352

FECHA: 14/10/2009

PONENTE: Francisco Javier Ricaurte Gémez
PROVIDENCIA: Sentencia

DECISION: Casa Parcialmente

PROCEDENCIA: Tribunal Superior del Distrito Judicial de Clcuta
DEMANDANTE: Maria Esperanza Giraldo Naranjo
DEMANDADO: Instituto de Seguros Sociales y Otra

JUEZ LABORAL, NORMAS LABORALES -
Deber de aplicar las normas que regulan la
controversia sometida a su consideracion y no las
invocadas por las partes / PRINCIPIO DE
CONGRUENCIA — No impide que el juez aplique
las normas que regulan el asunto debatido, asi las
partes hayan invocado una distintas [/
INDEMNIZACION MORATORIA; ANALISIS
DE PRUEBAS - Por no pago oportuno de
cesantias a servidor publico.
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«El fundamento esencial de la decision del
Tribunal estribé en que no procedia la condena por
indemnizacion moratoria, porque el articulo 65 del
C. S. T., con base en el cual se solicitd, no
resultaba aplicable a la actora, porque ésta habia
fungido para la entidad demandada como
trabajadora oficial y dicha disposicion solo regula
las relaciones de caracter particular.

Al respecto tiene dicho la jurisprudencia de esta
Sala que una de las misiones esenciales del juez es
la de aplicar el derecho que corresponda a una
determinada realidad factica, que es sometida a su
decision por las partes, sin que se encuentre
limitado por la invocacion que éstas hagan de una
u otra disposicion que consideren ellas es
aplicable, pues quien esta ungido de autoridad para
dispensar justicia es aquél y no éstas.

Es por ello que el articulo 230 de la Constitucién
Politica dispone expresamente, como postulado
ineludible de la independencia de sus fallos, que
“Los jueces, en sus providencias, solo estin
sometidos al imperio de la ley...”.

Al respecto, en sentencia del 3 de diciembre de
2007, radicacion 29621, dijo esta Corporacion:

“Y ciertamente, cuando el juzgador de alzada decide
resolver el problema juridico sometido a su
consideracién con la normatividad que estima
aplicable, sencillamente esta ejerciendo una funcion
propia que le es inherente a su condicién de
dispensador o administrador de justicia. Por ello, aquel
viejo aforismo de “probadme los hechos y te daré el
derecho”, cobra especial relevancia en la medida en
que el juez frente a los hechos que encuentre
acreditados, debe aplicar la disposicion cuyos
supuestos facticos encajen dentro de su contenido, sin
estar sujeto a las normas juridicas que las partes
invoquen como fuente del derecho que se controvierte.
En otras palabras, no son esos preceptos juridicos
invocados por las partes, los que inexorablemente
deben atar al juez para resolver la controversia puesta
a su consideracion, pues ellos eventualmente pueden
resultar equivocados, sino los hechos argiidos, los
cuales, acreditados, deben ser subsumidos dentro de la
normatividad que el juez estime pertinente o idénea
para decidir. A contrario sensu, si las disposiciones
juridicas invocadas por las partes constituyeran la guia
exacta para el juez, los hechos no tendrian relevancia
alguna.
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“Justamente, cuando el juez y para el caso del recurso
de casacion el Tribunal, incurre en yerro al aplicar la
norma que considera gobierna el asunto puesto a su
consideracion, la impugnacion extraordinaria debe
precisamente argumentar sobre ello y no sobre otra
cosa; es decir, debe plantear una controversia acerca
de la equivocacion del juzgador de segunda instancia
al aplicar la norma que no era, y a la vez argumentar
sobre cual la preceptiva que en realidad aplica al caso.
Asi las cosas, como lo sefiala el opositor, “salta al ojo”
que el planteamiento sobre cual es la normatividad
aplicable, es de indole exclusivamente juridica, que es
lo que acontece en el presente asunto, en el que el
Tribunal, sin apartarse de los hechos invocados por las
partes, considerd que la disposicion que lo gobernaba
era el articulo 1°de la Ley 33 de 1975.”

En el caso presente, no se discute gque lo solicitado
por la actora en su demanda inicial era la
indemnizacion moratoria por el no pago oportuno
de sus prestaciones sociales a la terminacion del
contrato de trabajo, situacion factica frente a la
cual era obligacion del Tribunal definir la norma
aplicable, sin que, conforme a lo visto, estuviera
limitado ni por la invocada por la demandante, ni
por el principio de congruencia, pues para nada se
afectaba el objeto del proceso ni su causa petendi,
simplemente el derecho a aplicar, que, se insiste,
debe definirlo el juez como su funcién primordial
y exclusiva.

En consecuencia, es indudable que al negarse el
sentenciador de segundo grado a aplicar la norma
correspondiente, esto es, el articulo 2 de la Ley
244 de 1995, que estim6 era el que regulaba la
situacion planteada, lo infringidé directamente, por
lo que el cargo es fundado y se casara la sentencia
recurrida.

(..)

En cuanto a lo primero, la Resolucion 168 de 2003
(fls. 3 — 6), que se acompafi6 con la demanda, no
constituye prueba del pago de las prestaciones que
alli se reconocen a la actora, pues simplemente en
ella se dispone reconocerlas y ordenar su pago.

La Resolucion 4546 del 14 de septiembre de 2005,
que se observa a folios 128 — 131 y 137 — 140, por

medio de la cual se reconoce y ordena pagar a la
actora el auxilio de cesantia e intereses sobre las
mismas  por el ISS, fue  aportada
extempordneamente por las partes y su
incorporacion al proceso no fue ordenada por el
juez, por lo gue no puede ser tenida como prueba,
ademas que ella tampoco indica el pago alegado
por el apelante.

Como quiera que no existen otras pruebas que
acrediten el pago solicitado, se confirmaran las
condenas impartidas por el a quo, puesto que
ninguna otra inconformidad manifiesta el apelante
respecto de ellas.

(..)

En la contestacion de la demanda inicial, el ISS no
adujo ninguna razon atendible que justificara el no
pago de las prestaciones reconocidas a la
demandante, mediante la Resolucién 168 de 2003,
a la terminacién de su contrato de trabajo.

Tan solo en la respuesta al derecho de peticion
formulado por el apoderado de la demandante (fls.
82 — 83), aduce el ISS méas de un afio después de
proferida la resolucién de reconocimiento de
prestaciones (24 de diciembre de 2004), como
causa justificativa, que “La ESE Francisco de Paula
Santander no ha remitido la documentacion que
acredite sus prestaciones sociales, lo que ha impedido
que la Vicepresidencia Administrativa del Instituto de
Seguros Sociales haya expedido el acto administrativo
reconociendo y ordenando el pago de los derechos
laborales que le pueda corresponder. Por razén se le
solicité al Doctor Jorge Enrique Morelli Santaella,
Gerente de la ESE Francisco de Paula Santander,
mediante oficio No. 2172724 de 24 de diciembre de
2004, para que certifiguen sus pasivos laborales a
cargo del Instituto de Seguros Sociales, con corte al 25
de junio de 2003.”, lo que, a ciencia Ccierta,
demuestra la negligencia de la empleadora para
procurar el pago de las prestaciones sociales de la
actora, pues ninguna justificacion tiene que con
mas de un afio de tardanza, apenas esté solicitando
la informacién requerida.
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Es por lo anterior que, contrario a lo afirmado por
el apelante, no aparece demostrado en el
expediente la buena fe de la demandada.

El articulo 2 de la Ley 244 de 1995, dispone:

“Articulo 2°- La entidad publica pagadora tendra un
plazo maximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a
partir de la fecha de la cual quede en firme el acto
administrativo que ordena la liquidacion de las
Cesantias Definitivas del servidor publico, para
cancelar esta prestacion social.

“Pardgrafo.- En caso de mora en el pago de las
cesantias de los servidores publicos, la entidad
obligada reconocera y cancelard de sus propios
recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia
de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las
mismas, para lo cual solo bastard acreditar la no
cancelacion dentro del término previsto en este

articulo. Sin embargo, la entidad podré repetir contra
el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el
pago se produjo por culpa imputable a éste.”

Conforme a lo anterior no resulta equivocada la
condena impuesta por el a quo, por concepto de
sancién moratoria, pues, como se vio, no acredito
la entidad demandada razones atendibles que
justificaran el no pago del auxilio de cesantia a la
actora, dentro de los 45 dias siguientes a la fecha
en que quedo en firme la Resolucion 168 de 2003.
No obstante se modificard la condena, para
establecer que dicho pago se efectuara a partir del
4 de septiembre de 2003, en que transcurrieron 45
dias habiles a partir de la ejecutoria de la
resolucion, si se tiene en cuenta que ésta fue
expedida el 20 de junio de 2003».



REPUBLICA DE COLOMBIA

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

RADICACION No. 33391

FECHA: 14/10/2009

PONENTE: Francisco Javier Ricaurte Gomez

PROVIDENCIA: Sentencia

DECISION: Casa

PROCEDENCIA: Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cundinamarca
DEMANDANTE: Ricardo Jiménez Gonzalez

DEMANDADO: La Nacion — Ministerio de Comercio, Industria y Turismo

SALVAMENTO DE VOTO:

INDEXACION DE LA PRIMERA MESADA
PENSIONAL - En pensién de jubilacion
voluntaria causada en vigencia de la nueva
constitucion / PENSION DE JUBILACION
VOLUNTARIA — De la Corporacion Financiera
del Transporte S.A. / PENSION DE
JUBILACION VOLUNTARIA — Reconocimiento
por acuerdo entre las partes, antes cumplir la
edad exigida para la pension de jubilacion por
retiro voluntario / INDEXACION DE LA
PRIMERA MESADA PENSIONAL - Férmula
para la determinacion del IBL en pension de
jubilacion voluntaria — Liquidacion.

k3
-,

«Sobre el punto, como lo sefiala el censor, ya ha
tenido oportunidad de pronunciarse la Corte,
fijando su actual posicién, como es el caso, entre
otras, de la sentencia del pasado 16 de septiembre
del corriente afio, radicacién 35831, en donde se
reiterd lo ya dicho en el fallo que aduce la censura,
asi:

(..)

Como quiera que en el proceso no se discute que
la pension fue reconocida al actor a partir del 1 de
junio de 1997, cuando ya habia entrado a regir la
actual Constitucion Politica, resulta claro el yerro
juridico en que incurri6 el Tribunal, por lo que el

Gustavo José Gnecco Mendoza y Eduardo Lopez Villegas

cargo es fundado y habra de casarse la sentencia
recurrida.

(..)

En sintesis lo que se desprende del texto transcrito
s gue, no obstante que el demandante renuncio al
cargo y le fue reconocida una bonificacion
equivalente a la indemnizacion que le hubiere
correspondido por ley, la empleadora acordd
“...reconocer, por medio de la conciliacion, el derecho
al extrabajador a una pension, equivalente a la que le
hubiere correspondido como sancion, a partir de los
cincuenta  aiios de edad..”. Pension  que
indudablemente es voluntaria, pues, ante la
renuncia aceptada del trabajador, después de mas
de 15 afos de servicios, como se dice en el
documento, de acuerdo con los articulos 8 de la
Ley 171 de 1961 y 74 del Decreto 1848 de 1969,
la prestacion solo seria exigible a partir de los 60
afios de edad, y no a los 50, como lo estipularon
las partes.

Igualmente quedd claro, conforme al acta
transcrita, que las partes acordaron el valor de la
mesada inicial de la pension, con base en el
promedio de lo devengado en el Ultimo afio de
servicios, pero en ningin momento se discutié o,
por lo menos, nada se dijo en el acta respecto a la
indexacion de la primera mesada pensional, ni
puede entenderse que el demandante hubiera
renunciado en ese acto a la indexacion que ahora
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pretende, porque no existe un pronunciamiento
expreso suyo sobre el punto que asi permita
entenderlo, por lo que lo Unico deducible
fehacientemente es que esa pretension no fue parte
del acuerdo.

Ahora bien, como quiera que la entidad
demandada en su recurso de apelacion de la
decision de primer grado, cuestioné la
reliquidacion efectuada por el a quo, en cuanto a la
férmula empleada y a que
no tuvo en cuenta que el
monto de la pensién debia
ser equivalente al tiempo
servido, se procederd a
estudiar dichos puntos:

En cuanto a la féormula a
emplear para la
actualizacion del ingreso
base de liquidacion de la
pension, en la misma
sentencia del pasado 16 de
septiembre del corriente afio, radicacion 35831,
que ya se citd, dijo esta Corporacion:

(..

Para la liquidacion del reajuste
solicitado, el juez a quo discurri6 asi:

pensional

“Asi las cosas, y considerando que el demandante se
desvincul6 el dia 29 de junio de 1991 y que el dltimo
salario promedio devengado por éste fue de
$411.691.00 pesos y que su pension de jubilacion
empezé a ser reconocida y cancelada a partir del 1 de
junio de 1997, en cuantia de $297.641.00 pesos, en
consecuencia la pension debe reajustarse a partir de la
fecha de su reconocimiento teniendo en cuenta para el
efecto el valor real del salario promedio devengado
durante el Gltimo afio de servicio, indexandolo desde el
momento del retiro, el cual ascendia a la suma de
$411.691.00 pesos, suma que a la cual debe aplicarsele
la devaluacion sufrida por el peso colombiano de
acuerdo con el indice de Precios al Consumidor entre
el mes de julio de 1991 y el mes de mayo de 1997,
segun el certificado sobre la variacion del indice de
Precios al Consumidor espedido por el DANE y que
corres a folios 122 a 123 del expediente, que al

aplicarsela al salario promedio, de acuerdo con la
formula que ha sefialado la Sala Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia IF (indice Final) x C (Capital) /
(indice Inicial) = Capital Indexado, quedaria asi:
80.050786 X $411.691.00 / 24.483116 = $1.346.078.17
x 85% = $1.009.558.62 pesos a partir del mes de 1 de
junio de 1997, previo descuento de los valores pagados
por concepto de mesadas pensionales.”

No hubo, entonces, equivocacion en el juez de
primer grado en la formula que
utiliz6 para efectuar la
indexacion  solicitada, no
obstante si se observa que la
pensién fue liquidada al cien
por ciento y no en forma
proporcional al tiempo
servido, como lo disponen las
normas legales que
establecieron las partes como
referente, antes citadas.

Efectivamente  dispone el
ordinal 4 del articulo 74 del
Decreto 1848 de 1969, lo siguiente:

“4. La cuantia de la pension de jubilacion, en todos los
casos citados en los incisos anteriores, serd
directamente proporcional al tiempo de servicios, con
relacion a la que le habria correspondido al trabajador
oficial en el evento de reunir los requisitos exigidos
para gozar de la pension plena y se liquidara con base
en el promedio de los salarios devengados en el Gltimo
ario de servicios.”

Segun se afirmé en la demanda inicial y se acept6
por la demandada en la contestacion, el actor
laboré entre el 26 de junio de 1974 y el 29 de junio
de 1991, en total 17 afios y 4 dias, equivalentes a
6.209 dias. Para adquirir la pension plena de
jubilacidn, conforme al articulo 1 de la Ley 33 de
1985, el actor debia haber laborado un total de 20
afios de servicios, equivalentes a 7.300 dias.

El valor indexado de la pension determinado por el
a quo, con base en la formula acogida por esta
Corporacion, fue de $1.009.558.62, el que
multiplicado por el nimero dias laborados, esto es,
6.209 y dividido por 7.300, que corresponde a 20
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afios de servicios, arroja un valor proporcional al corresponde a la mesada inicial de la pension del
tiempo servido de $858.678.00, que es el que  actor a partir del 1 de junio de 1997».
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RADICACION No. 35543

FECHA: 14/10/2009

PONENTE: Camilo Tarquino Gallego

PROVIDENCIA: Sentencia

DECISION: No Casa

PROCEDENCIA: Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira
DEMANDANTE: Gerardo Carmona Rodriguez

DEMANDADO: Hotel San Diego S.A.

ANALISIS DE PRUEBAS — Plazo presuntivo
segun pacto colectivo suscrito con Hotel San diego
S.A./ CONTRATO DE TRABAJO - La extension
del plazo presuntivo por acuerdo entre las partes
no implica la reforma de las demas estipulaciones

contractuales / PLAZO PRESUNTIVO -
Extension por acuerdo entre las partes [/
TERMINACION DEL CONTRATO DE
TRABAJO — Por vencimiento del plazo
presuntivo.

"

',.'I;_

«No son materia de controversia a estas alturas del
proceso, supuestos facticos, tales como la
condicion de trabajador oficial de GERARDO
CARMONA RODRIGUEZ al servicio de la
demandada desde el 10 de junio de 1974, hasta el
9 de junio de 2002, cuando se hizo efectiva la carta
con la que el HOTEL SAN DIEGO S.A. inform6
al actor sobre su decision “de no renovar su
contrato de trabajo por vencimiento del Plazo
Presuntivo el dia 9 de junio de 2002, de acuerdo
con lo establecido en las normas legales y pacto
colectivo vigentes”.

De esta Ultima parte, surge evidente que al
demandante se le aplicaban los pactos colectivos
suscritos entre los trabajadores y la entidad
convocada al litigio, con lo cual queda demostrado
el segundo de los errores enrostrados por la
censura.

12

A partir del folio 179 es visible el pacto colectivo
suscrito entre HOTEL SAN DIEGO S.A., y sus
trabajadores, que en el Gltimo inciso de la clausula
decimonovena (fl. 186), estipula que “PARA LOS
TRABAJADORES QUE LLEVEN AL SERVICIO DEL
HOTEL DOS O MAS ANOS DE SERVICIO
CONTINUO, EL PLAZO PRESUNTIVO DEL
CONTRATO SERA DE UN (1) ANO. PARA LOS QUE
LLEVEN MENOS DE DOS ANOS EL PLAZO
PRESUNTIVO SE CUMPLIRA CON SEIS (6)
MESES”, que aparece suscrito por GERARDO
CARMONA RODRIGUEZ (fl. 199).

La anterior clausula (fl. 270) se reprodujo en el
pacto colectivo firmado entre las mismas partes,
visible a partir del folio 260, que estuvo vigente
entre el 1° de enero de 1996, y el 31 de diciembre
de 1998, al que se adhirié el actor, seglin puede
verse al folio 284.

El anterior convenio colectivo fue objeto de
prérroga expresa, hasta el 31 de diciembre de 2001
como se constata con los documentos
incorporados entre los folios 297 y 301, que
aparecen firmados por el actor (fl. 309). Aunque se
observan algunas modificaciones al clausulado
inicial, lo relativo al término presuntivo no fue
afectado.

Finalmente, el 18 de enero de 2002 (fl. 384), se
acordd entre los trabajadores y el HOTEL SAN
DIEGO S.A., una prorroga hasta el 31 de
diciembre de 2004, en la que no se aborda lo
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relacionado con el plazo presuntivo de los

contratos de los servidores de la demandada.

Ahora bien, la ampliacion del plazo presuntivo
legal de seis meses, a un afo, dispuesto
extralegalmente, no puede ser entendida en la
forma propuesta por la censura, cuando asevera
que, “Lo anterior significa que el contrato a
termino (sic) indefinido celebrado (...), con un
termino (sic) inicial de SEIS MESES, con 28 afios
de servicios, fue modificado a UN 4NO ¢(...), a
partir de la firma del pacto colectivo en 1° de
enero de 1993, Clausula Décima Novena visible a
folios 186 y 199, el contrato celebrado el 10 de
diciembre de 1993, por un afio, termina el 9 de
diciembre de 1994, prorrogandose cada afio hasta
el 9 de diciembre de 2002 (no esta subrayado en
el texto).

No explica el recurrente, cuél es la razén para que
deba asumirse que desde el 10 de diciembre de
1994 la relacion laboral entre las partes pasé a
girar bajo la égida de un nuevo contrato que,
prorrogado afio a afio, finalizaba el 9 de diciembre
de 2002.

A juicio de la Sala, en la medida que la extension
del plazo presuntivo del contrato de un trabajador
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oficial, supera el minimo de derechos y garantias
legalmente contemplados, es licito que asi se haya
consensuado por la demandada y sus trabajadores;
sin embargo, tal acuerdo no implica la reforma de
las demaés estipulaciones contractuales, como por
ejemplo la fecha de iniciacién de la relacion de
trabajo, porque es logicamente imposible
modificar una situacion factica ya cumplida,
finiquitada, y que ha surtido los efectos que le son
propios.

En tales condiciones, aunque err6 el ad quem al no
considerar al accionante como beneficiario del
pacto colectivo y las prérrogas, suscitadas entre la
demandada y sus trabajadores, dicha equivocacion
no es relevante, dado que, de todas maneras,
tomando en cuenta que la fecha de inicio del
contrato de trabajo, fue el 10 de junio de 1974, la
Gltima de sus prorrogas anuales vencia el 9 de
junio de 2002, de suerte que, como la demandada
hizo uso oportuno de la facultad que le confiere el
articulo 47 del Decreto 2127 de 1945, no puede
considerarse la desvinculacion del actor como un
despido, sino como la terminacion del contrato de
trabajo por el advenimiento de uno de los modos
legales, cual es, el vencimiento del plazo
presuntivo».
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RADICACION No. 35635

FECHA: 14/10/2009

PONENTE: Camilo Tarquino Gallego

PROVIDENCIA: Sentencia

DECISION: Casa

PROCEDENCIA: Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira
DEMANDANTE: Jorge Eliécer Guerrero Rodriguez
DEMANDADO: Instituto Distrital para la Recreacién y el Deporte

CONVENCION COLECTIVA — Interpretacion y
aplicacion de los articulos 30 y 55 de la
convencion  suscrita con el IDRD /
TERMINACION DEL CONTRATO DE
TTRABAJO SIN JUSTA CAUSA - Nulidad o
ineficacia del despido sin justa causa segun la
convencion del IDRD / ERROR DE HECHO - En
la interpretacion de normas convencionales
cuando el texto de la clausula s6lo admite una
exégesis / REINTEGRO - Imposibilidad fisica
por modificacion de la planta de personal de
entidad plblica / REESTRUCTURACION
ADMINISTRATIVA — La supresion de cargos
debe obedecer a la realizacion de los fines del
Estado / ESTABILIDAD LABORAL - Conflicto
entre normas constitucionales que persiguen los
fines del Estado con las que consagran derechos
individuales y colectivos /
REESTRUCTURACION ADMINISTRATIVA —
El acto de supresion proveniente de la misma
entidad no es suficiente para declarar la
existencia de un interés publico / REINTEGRO —
Procedencia cuando el despido ocurre por
reestructuracion administrativa que no atienda el
interés plblico / CONVENCION COLECTIVA —
Reintegro segun la convencion suscrita con el
Instituto Distrital para la Recreacién y el Deporte
IDRD.

k3
-,

«El tema que se resolverd en sede del recurso
extraordinario, se ubica en la interpretacion de las
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clausulas 30 y 55 de la Convencién Colectiva de
Trabajo que milita a partir del folio 560 del
expediente, aplicable a todos los trabajadores
oficiales del Instituto (art. 2°), vigente del 1° de
enero de 1999 al 31 de diciembre de 2002 (art. 3°),
suscrita el 23 de febrero de 1999, y depositada al
dia siguiente (fls. 582 y 583 vto), que establece:

“ARTICULO CINCUENTA Y CINCO.
PROCEDIMIENTO DISCIPLINARIO. En relacion con
la aplicacion del régimen disciplinario; no producira
efecto alguno la sancion disciplinaria o la terminacion
unilateral del contrato por causas disciplinarias, por
violacion del contrato, o reglamento interno o al
estatuto que haga sus veces, cuando el despido sea sin
justa causa, o cuando aduciendo esta se pretermita el
tramite previsto en la ley. En consecuencia, el
trabajador tendrd derecho a que se anule la sancién o
el despido y a que se restablezca en su derecho,
mediante el pago de lo dejado de percibir por causa de
la sancion, o se le reintegre en caso de despido; se le
pagaran los salarios y prestaciones sociales, legales y
convencionales, con los incrementos causados dejados
de percibir y a que se tengan para todos los efectos
laborales, como sin solucion de continuidad en la
relacion contractual”. (subrayas fuera de texto).

Las frases subrayadas, muestran con absoluta
claridad que la sancién que se acordé en el evento
de un despido sin justa causa, entre otros eventos,
de uno de los trabajadores oficiales del
INSTITUTO DISTRITAL PARA LA
RECRACION Y EL DEPORTE, es la ineficacia o
la nulidad del despido, con el consecuente
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restablecimiento del contrato, que conlleva el
reintegro del trabajador, pues la entidad se
comprometié a no despedir al personal vinculado
mediante contrato de trabajo, a no ser que mediara
una justa causa. En ese orden, la inteleccion que el
juez de apelaciones imprimié a este precepto
convencional, se exhibe abiertamente contraria a
lo que la claridad de su tenor literal muestra, dado
gue su texto incluye como hipétesis que da lugar a
los efectos estipulados, no sélo los casos de
despido como resultado de una sancion
disciplinaria, sino ademas, en cualquier situacion
en que se presente la terminacién unilateral del
contrato, sin mediar causa justa.

Tal prohibicion se reitera en el literal b) del
articulo 30 ibidem, que dispuso que “El Instituto
(..., solo podra dar por  terminado
unilateralmente un contrato de trabajo, cuando se
presente una de las justas causas previstas en la
legislacion laboral, el mismo contrato individual y
el reglamento interno de trabajo del Instituto o el
estatuto que haga sus veces”, razdn de mas para
concluir que el Tribunal incurri6 en los errores de
hecho que le imputa la censura, de suerte que el
cargo es fundado.

Conviene acotar que, en el caso litigado no se trata
de hacer prevalecer la interpretacion de la Corte
sobre una norma convencional, sino de corregir un
manifiesto y evidente error del Tribunal, derivado
de una equivocada apreciacion de prueba
documental, que no se aviene con lo que
nitidamente muestra su contenido, por lo cual, no
se invade la drbita de libertad, que en materia de
valoracion probatoria, concede el articulo 61 del
Codigo Procesal del Trabajo a los juzgadores de
instancia. Asi qued6 dicho en sentencia de 1° de
octubre de 2003, radicacion 20585, contra la
misma demandada, y en proceso de iguales
contornos facticos y juridicos al presente:

“Aunque el criterio tradicional de la Corte es que no es
funcion suya en casacion interpretar las clausulas
convencionales, y que cuando una de ellas admite dos o
mas interpretaciones cualquiera de ellas que acoja el
Juzgador es admisible, lo cierto es que en este caso no
se efectlia una labor hermenéutica sino que se constata
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el texto de la clausula que a ojos de la Sala no admite
otra interpretacion razonable acorde con lo previsto en
la Convencion”».

«A pesar de que en varios pronunciamientos, la
Corte ha asentado que ante la reestructuracién de
entidades publicas, la aplicacién de un dispositivo
extralegal que dispone el restablecimiento del
contrato colisiona con la imposibilidad de cumplir
esa obligacion de hacer, en escenarios diferentes,
como cuando se trata de simples modificaciones
de la planta de personal, dado que desaparece el
conflicto entre la satisfaccién del interés general y
el individual, que subyace como sustrato de
aquellas decisiones, la solucién no ha sido igual.
Es asi, como en procesos contra la misma
demandada, la Sala elucidé el problema juridico
planteado en los siguientes términos:

“Sea lo primero seiialar, que la entidad demandada
modificd la planta semiglobal de su personal mediante
la resolucion nimero 003 del 26 de abril de 2001, la
que se expidio en virtud de las atribuciones conferidas
a su Junta Directiva en la resolucién nimero 05 de
1997, por lo tanto no es cierto que no existiera
fundamento legal para ello.

“Y en cuanto a las citas jurisprudenciales, basta
sefialar que en ellas se dejo sentado que “las
disposiciones dictadas en relacion con su estructura,
organizacion y desarrollo de sus funciones,...deben
entenderse promulgadas en interés general, razén por
la cual predominan sobre las que Unicamente atienden
al interés individual, de conformidad con el claro
postulado expresado en el articulo 58 de la
Constitucidn Politica.

“Es por esa razon que en los casos de conflicto entre
las normas laborales o convencionales que garantizan
la estabilidad en el empleo y las especiales que en
desarrollo de mandatos constitucionales permiten la
supresion del empleo que ocupaba un trabajador y su
consiguiente desvinculacién, la jurisprudencia laboral
ha dado prelacion al régimen especial... ”(Folio 34).

“La inconformidad de la censura no es contra la tesis
de la Sala, sino sobre la pertinencia de la misma frente
a la situacion del sub lite, de no ser una
reestructuracion  general prevista en  normas
superiores.
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“Para la Sala las normas de caracter general dictadas
en relacion con la estructura, organizacion y desarrollo
de las funciones de las entidades puablicas, que persigan
una finalidad como la plasmada en el articulo 20
transitorio de la Carta Politica, de poner en
consonancia la estructura del Estado y de sus
organismos, con el disefio constitucional de la
estructura del Estado, que con ella sea adoptada, se
consagran con el fin de realizar de la mejor manera los
fines esenciales del Estado, y por ello estan revestidas
de un rango de prelacién sobre aquellas que consagran
los derechos individuales, y aln colectivos del Trabajo.

“Las normas laborales legales o convencionales que
garantizan la estabilidad en el empleo y las especiales
que son desarrollo de mandatos constitucionales, han
de tener cabal aplicacion, lo cual no significa que lo
sea de manera absoluta, aln frente aquellos eventos en
gue se hace imperioso reordenar la administracion.

“Pero esta postura jurisprudencial no puede hallar
automdtico acomodo frente a cualquier acto
administrativo que provenga de un ente descentralizado
del orden territorial tendiente a modificar, ajustar o
disminuir la planta de personal y que entrafie supresion
de cargos, pues de su mera legalidad no puede inferirse
la realizacion de los intereses superiores de la
Administracion Puablica de ordenarse bajo reglas de
eficiencia, procurando el mejoramiento del servicio,
propendiendo al equilibrio entre ingresos y egresos.

“El ejercicio de la autonomia administrativa de la que
gozan las entidades descentralizadas territoriales no es
garantia per se de tratarse de actuaciones que estén
revestidas de la excepcionalidad y racionalidad que se
exige para que primen los intereses publicos sobre los
derechos colectivos e individuales de los trabajadores;
ningun sistema de derechos estd garantizado si su
disfrute pende de que el deudor, y sélo el, ejerciten o no
acciones que los hagan inanes.
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“Por esta razon el mero acto administrativo de la
entidad demandada por la que se auto - autorizo para
ajustar su planta de personal y suprimir cargos, no es
suficiente para declarar la existencia de un interés
publico que tenga primacia sobre la eficacia de las
garantias convencionales de estabilidad de empleo a
las necesidades de la administracion; esta debe
resultar de estudios que aconsejen el reordenamiento
administrativo, y que persuadan de como el sacrificio
de los trabajadores que pierden su empleo, se justifica
por la realizacién de un interés superior, como el de
hacer més eficaz, 0 menos superflua la administracion,
o0 para propender al nivel de gasto que le permite su
situacion financiera” (sepbre. 16/08. # 33004).

Conforme a la linea jurisprudencial trazada por la
Sala, el Tribunal incurrié en el error hermenéutico
que le endilgé la censura, por lo cual, el cargo es
fundado.

En consecuencia, teniendo en cuenta que los
soportes fundantes de la sentencia gravada, fueron
derruidos por la censura, sale avante el recurso,
por manera que se casara la decision del ad quem,
y en sede de instancia, valen los mismos
argumentos usados en casacion para confirmar el
fallo de primera instancia, que se adicionara en el
sentido de autorizar a la demandada para que
deduzca el valor de la indemnizacién por despido
gue haya pagado al demandante, no posible de
establecer, dada la dificultad que emerge de la
comparacion de la constancia de folio 2, con las
Resoluciones No. 247 (fl. 139), y 385 (fl. 132), del
A-Z que forma parte del expediente (anexo No.
5)».
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RADICACION No. 35754

FECHA: 14/10/2009

PONENTE: Eduardo Lopez Villegas

PROVIDENCIA: Sentencia

DECISION: Casa

PROCEDENCIA: Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
DEMANDANTE: Dik Martinez Velasquez

DEMANDADO: Empresa de Transporte del Tercer Milenio Transmilenio”

S.A.

CONTRATO DE TRABAJO - Validez de las
clausulas del contrato celebrado con trabajador
oficial que remite a disposiciones de orden
privado — Duracion y terminacion del contrato /
ACUERDOS - Validez de los celebrados entre
empleador y  trabajadores  oficiales /
SERVIDORES PUBLICOS - Diferencias del

régimen salarial y prestacional y de las
condiciones de ingreso y retiro de los trabajadores
oficiales y de los empleados publicos /
TERMINACION DEL CONTRATO DE

TRABAJO - De trabajador oficial que pactd
causales de terminacion conforme al articulo 7 del
decreto 2351 de 1965 / INDEMNIZACION POR
DESPIDO INJUSTO, TRABAJADOR OFICIAL
— El pacto respecto de la duracion del contrato de
trabajo conforme el sector privado conlleva la
sancion de su violacion.

k3
-,

«En el sub lite el tribunal desconoce las clausulas
cuarta y quinta del contrato de trabajo (f. 6 a 9)
que fijan un régimen propio pactado por las partes
que, si bien remite a disposiciones de orden
privado, no podian ser omitidas, asi se tratare de
un trabajador oficial, pues surgen de un proceso de
negociacion que lo ampara.

En instancia, es preciso sefialar que para la validez
del acuerdo entre el empleador y sus trabajadores
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oficiales se requiere, conforme se expresaba en
sentencia que se reproduce de esta Sala, de
radicacion 32006 del 20 de mayo de 2008 citada
por el recurrente, en proceso contra la misma
entidad y similar supuesto factico:

La Constitucion Politica marca los derroteros
fundamentales en la regulacion del tratamiento que se
le puede ofrecer a los servidores publicos.

La naturaleza de la vinculacion con la administracion
como definitoria del régimen que corresponde al
servidor publico, ya como empleado publico o como
trabajador oficial, no puede ser materia de acuerdos
entre el empleador y sus trabajadores; es un aspecto
privativo del legislador, pues como ha precisado la
Corte Constitucional:

Por mandato constitucional corresponde
exclusivamente al Congreso a través de la ley
determinar la estructura de la administracion en lo
nacional, a las Asambleas en lo departamental, y a los
Concejos en los municipal y distrital. Sentencia C 484
del 30 de octubre de 1994,

La intangibilidad de la naturaleza del vinculo se
extiende a la del régimen que apareja; de esta manera
no son validos los pactos generales que supongan la
supresion del propio y la adopcion de uno ajeno; ha
ensefiado la Sala: C.S.J. sentencia del 8 de abril de
1999, radicacién 11532.

Aun cuando es cierto que los trabajadores oficiales
pueden en determinados aspectos especificos
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gobernarse por disposiciones estatuidas para los
particulares, no pueden por convenio con sus
empleadores  adoptar  integralmente —  como
razonablemente puede entenderse pretendid en el
contrato bajo examen — el régimen de estos pues ello
equivaldria a desconocer la naturaleza juridica que
imperiosamente les otorga la Ley, o si se quiere seria
tanto como asignar patente de corso para que a través
de la contratacion individual se alterase el régimen
juridico impuesto por normas de obligatoria
acatamiento, dejando a la sola voluntad de las partes el
escogimiento de la legislacion aplicable.

Si bien el Constituyente, en el articulo 125 de la Carta
Politica, reserva para el legislador la definicion del
régimen salarial y prestacional, las condiciones de
ingreso y retiro, lo hace exclusivamente respecto a los
empleados publicos; en relacion con los trabajadores
oficiales el mandato superior - el literal f del articulo
150 C.P.- se limita a asignarle a la ley la funcién de
regular el régimen de prestaciones sociales minimas;
en este marco tienen cabida los acuerdos suscritos por
las partes de la relacion laboral que mejoren sus
condiciones de trabajo de los trabajadores oficiales
respecto a las previstas en la Ley.

Se ha de precisar que en materia pensional, el articulo
48 de la C.P. restringe las posibilidades de pactar
sobre la prestacién social de la pensién de jubilacion, a
partir de la vigencia del Acto Legislativo Nro. 1 de
2005; asi entonces, no le es dable al empleador y
trabajadores convenir condiciones que mejore lo que
consagra la ley.

El legislador — articulo 3 del D.L. 1045 de 1978-
también ha fijado restricciones a las facultades que
pueden tener las partes de una relacion laboral con la
administracién  publica, como que en materia
prestacional s6lo proceden las que se acuerden en
pactos o0 en convenciones colectivas 0 se establezcan
mediante laudo arbitral.

La Ley 4 de 1992, que es la ley marco que regula las
condiciones en que se pueden establecer o pactar el
régimen salarial de los servidores publicos del sector
nacional, y las condiciones prestacionales del
trabajador oficial; fija reglas como aquella por la cual
el sistema de salarios de los servidores publicos
dependeré de la estructura de los empleos —articulo 3-,
y que en las negociaciones colectivas han de
observarse las directrices y politicas de las Juntas
Directivas de las Empresas Industriales y Comerciales

del Estado, o de las Sociedades de Economia Mixta —
articulo 9-. Las cuales tienen la fuerza de privar de
todo efecto y de no crear derechos adquiridos en
aquello que se pacte o acuerde contrariando lo que en
ella se dispone — articulo 10-.

El articulo 4 del Decreto 1919 de 2002 uniformizo el
régimen minimo de los trabajadores oficiales del sector
territorial y de sus entidades descentralizadas,
amparando a estos bajo lo dispuesto para el sector
central de la Rama Ejecutiva.

En el contrato de trabajo del trabajador oficial,
bajo examen, se modifican las reglas previstas
para el sector publico, de duracion y causales de su
terminacion, incorporando las sefialadas en el
régimen privado sin que entren en contradiccién
con ninguna de las restricciones antepuestas de lo
que deriva su validez.

Se ha de observar que en la clausula cuarta del
contrato de trabajo se establece que vencido el
periodo de prueba “...la duracion del contrato
sera indefinida, mientras subsistan las causas que

>

le dieron origen y la materia del trabajo...".

Y en la clausula quinta en cuanto a las causales de
terminacion se dijo que “Son justas causas para
dar por terminado unilateralmente este contrato
por cualquiera de las partes, las enumeradas en el
articulo 7° del Decreto 2351 de 1965.”

En la carta de despido (folio 12), se adujo como
fundamento para no prorrogar el contrato de
trabajo, el articulo 47 del decreto reglamentario
2127 de 1945, literal a), o sea por la expiracion del
plazo pactado o presuntivo.
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La decision del empleador, en consecuencia, no se
encuentra conforme a lo convenido en las vertidas
disposiciones contractuales e igualmente no se
demuestra la desaparicion de las causas que le
dieron origen ni la materia del trabajo al contrato
ni la ocurrencia de una de las justas causas para
dar por terminado el contrato de trabajo
contempladas en el articulo 7° del decreto 2351 de
1965.

(..)

Como consideraciones de instancia basta sefialar
que de acuerdo con el tiempo de servicios (2 afios
y 6 meses) y el salario mensual devengado por la
trabajadora ($ 2. 103. 770,00), (hecho no
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controvertido) la indemnizacién por despido
corresponde a 67 1/2 dias de salario que asciende a
la suma de $ 4. 733.482,50; en este aspecto de
igual manera se invocan las normas del Codigo
Sustantivo del Trabajo, puesto que si bien no se
establecié de manera expresa, el convenio sobre la
duracion indefinida, a semejanza de lo previsto
para los trabajadores particulares, conlleva la
sancion a su violacion; la remision a esta forma de
calcular la indemnizacion se impone, pues de lo
contrario, se haria una interpretacion indtil de la
clausula pactada, al estimar la indemnizacion por
el tiempo que le hiciere falta para cumplir el plazo
presuntivo, haciéndolo valer contra lo acordado en
el contrato».
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RADICACION No. 36307

FECHA: 14/10/2009

PONENTE: Gustavo José Gnecco Mendoza

PROVIDENCIA: Sentencia

DECISION: Casa

PROCEDENCIA: Tribunal Superior del Distrito Judicial de Antioquia
DEMANDANTE: Jairo Alberto Matamoros Buitrago

DEMANDADO: Banco Central Hipotecario en Liquidacién

PENSION DE JUBILACION EXTRALEGAL —
Requisitos segun el articulo 94 del reglamento
interno del BCH / ANALISIS DE PRUEBAS —
Mala conducta laboral / CONDUCTA LABORAL
Llegar tarde, omitir la entrega de
correspondencia y no asistir a diligencia de
descargos no son suficientes para acreditar mal
comportamiento  laboral / CONDUCTA
LABORAL — Parametros para su medicién.

“mial
L

«Importa anotar que el Tribunal concluy6é que
segun el articulo 94 del Reglamento Interno de
Trabajo, para tener derecho a la pension alli
consagrada, la conducta del trabajador debe ser
intachable, y a renglon seguido asent6 que la del
demandante no habia sido buena.

Para la Corte los documentos arriba resefiados no
permiten llegar a la conclusién que obtuvo el
Tribunal, pues aun de admitirse que los hechos en
ellos contenidos son ciertos, no evidencian que el
trabajador no observara buena conducta. Dan
cuenta, eso si, de la supuesta realizacion de
algunos actos que le merecieron llamados de
atencion,- que no se acreditd que fueran una
sancion disciplinaria-, pero que, en sentir de la
Corte, no son de tal gravedad que indiquen, sin
lugar a dudas, un mal comportamiento laboral.
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En efecto, llegar tarde al trabajo y omitir la entrega
de una correspondencia no pueden  ser
considerados actos con la entidad suficiente para
calificar como malo el proceder laboral de un
trabajador. Precisamente, el hecho de que hayan
generado unos simples llamados de atencion,
indica que se trat6 de actos, que si bien pudieron

ser merecedores de wuna amonestacion, no
revistieron la gravedad suficiente para imponer a
quien los cometi6 una dréstica medida
disciplinaria.

Y ello es importante tomarlo en consideracion,
porgue esas conductas, de haber sido cometidas en
realidad, segun el Reglamento Interno de Trabajo
hubieran podido dar lugar a la imposicién de
sanciones, pero, si asi no ocurrio, es porque el
propio empleador considerd que no lo ameritaban.

Lo mismo cabe decir de lo que surge de lo que
acreditan los documentos de folios 147 a 152,
relacionados con la supuesta sustraccion sin
permiso de unos elementos eléctricos, pues, aparte
de que obran en el proceso las explicaciones del
actor, a las que no aludi6 el Tribunal, cumple
anotar que si se inicié un proceso disciplinario por
esos hechos y no hay prueba de que se hubiese
impuesto una sancion, lo razonable es entender
que finalmente el banco entendi6é que la conducta
no era merecedora de reproche alguno.
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Ahora bien, el hecho de que el actor no quisiera
asistir a la diligencia de descargos a la que fue
citado, tampoco es configurativo de una conducta
laboral negativa, pues se trata del ejercicio de un
derecho del que, como lo ha dicho la Corte, puede
renunciarse. Y en este caso, lo que manifestd el
promotor del pleito fue que esperaria el tramite
disciplinario convencional, lo que no pude
entenderse como un desacato.

Entiende la Corte que un buen parametro para
medir la conducta laboral de un trabajador es la
existencia de sanciones disciplinarias, que en este
caso no estan acreditadas. Y si bien el articulo 94
del Reglamento Interno de Trabajo habla de buena
conducta, de alli no puede extraerse, para €s0s
efectos, que el hecho de que el trabajador haya
sido reconvenido por su empleador, pero nunca
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sancionado disciplinariamente, signifique
forzosamente que su comportamiento en el trabajo,
a lo largo de la relacién laboral, no haya sido
bueno.

Por ende, cometié el Tribunal el desacierto que se
le imputa en el cargo, el cual, en consecuencia,
prospera.

En sede de instancia, son suficientes las razones
dadas en casacion para concluir que el actor tiene
derecho a la pensién establecida en el articulo 94
del Reglamento Interno de Trabajo del banco
demandado, por la que habrd de imponerse
condena por ese concepto. Esa pension se pagara
hasta que el Instituto de Seguros Sociales
reconozca la de vejez al actor».
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RADICACION No. 29775

FECHA: 15/10/2009

PONENTE: Gustavo José Gnecco Mendoza - Eduardo Lopez Villegas
PROVIDENCIA: Sentencia

DECISION: Invalida Sentencia

PROCEDENCIA: Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Buenaventura
DEMANDANTE: Arnaldo Quintero Mosquera y Otros

DEMANDADO: Caja Nacional de Prevision Social — Cajanal E.I.C.E.-

ACLARACION DE VOTO:

RECURSO DE REVISION — Procedencia contra
providencias, conciliaciones o transacciones que
reconocen sumas periddicas a cargo del tesoro
publico / COMPETENCIA — Recurso de revision
contra providencias judiciales, conciliaciones y
transacciones / RECURSO DE REVISION - La
procuraduria esta facultada para solicitarlo, sin
que requiera autorizacion de otra autoridad
publica / RECURSO DE REVISION — Causales /
RECURSO DE REVISION — Por reconocimiento
de sumas periddicas a cargo del tesoro publico
con violacion debido proceso Falta de
jurisdiccion / PRINCIPIO DEL DEBIDO
PROCESO - Concepto / PRINCIPIO DEL
DEBIDO PROCESO - Encierra la garantia del
juez natural, el procedimiento y la oportunidad
para decidir / JURISDICCION — Su ausencia
impide el examen de fondo de las pretensiones del
demandante y de las excepciones del demandado /
COMPETENCIA — De la jurisdiccién ordinaria y
de las jurisdicciones especiales /
COMPETENCIA - Diferencia entre falta de
competencia y falta de jurisdiccion /
COMPETENCIA Para conocer de los
conflictos juridicos de los regimenes de excepcion
{ EXEQUIBILIDAD DE LA LEY — Del numeral
4 del articulo 2 de la Ley 712 de 2001 /
JURISDICCION ORDINARIA No es
competente para conocer de la pension gracia de
docentes exceptuados del sistema de seguridad
social integral / NULIDADES - Por falta de
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Gustavo José Gnecco Mendoza

jurisdiccion es insaneable / PENSION GRACIA —
Invalidacion de la sentencia que la impuso por
falta de jurisdiccién

k1
£l

«1. La Ley 797 de 2003 cred nuevos instrumentos
juridicos con la finalidad de encarar, con decision,
la afectacion del tesoro publico, que, desde
distintos frentes y bajo multiples modalidades, con
sus efectos perniciosos y perturbadores, se ejercita
en el pais.

Al amparo de la noble teleologia de evitar los
grandes perjuicios que pueda sufrir la Nacion, el
articulo 20 de la Ley 797 de 2003 consagré la
revision del reconocimiento de sumas periodicas a
cargo del tesoro publico o de fondos de naturaleza
publica, contenido ya en providencias judiciales,
ora en conciliaciones o transacciones judiciales o
extrajudiciales.

Su tenor literal es como sigue:

“Revision de reconocimiento de sumas periddicas a
cargo del tesoro publico o de naturaleza publica. Las
providencias judiciales que en cualquier tiempo hayan
decretado o decreten reconocimiento que impongan al
tesoro publico o a fondos de naturaleza publica la
obligacion de cubrir sumas periodicas de dinero o
pensiones de cualquier naturaleza podran ser revisadas
por el Consejo de Estado o la Corte Suprema de
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Justicia, de acuerdo con sus competencias, a solicitud
del gobierno por conducto del Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, del Ministerio de Hacienda y Crédito
Pdblico, del Contralor General de la Republica o del
Procurador General de la Nacién.

“La  revision  también  procede cuando el
reconocimiento sea el resultado de una transaccién o
conciliacion judicial o extrajudicial.

“La revision se tramitara por el procedimiento
sefialado para el recurso extraordinario de revision por
el respectivo cdédigo y podré solicitarse en cualquier
tiempo por las causales consagradas para éste en el
mismo cédigo y ademas:

“a) Cuando el reconocimiento se haya obtenido con
violacion al debido proceso y,

“b) Cuanto la cuantia del derecho reconocido
excediere lo debido de acuerdo con la ley, pacto o
convencion colectiva que le eran legalmente
aplicables”.

Obsérvese que esta nueva revision viene prevista
contra las  providencias judiciales, las
conciliaciones y las transacciones (judiciales o
extrajudiciales). Pero no en todas las hipotesis,
sino s6lo cuando registren la obligacion, a cargo
del tesoro publico o de fondos de naturaleza
publica, de pagar sumas periodicas de dinero o
pensiones de cualquier estirpe.

En estos precisos casos, vale decir, providencias
judiciales,  conciliaciones y  transacciones
(judiciales o extrajudiciales), en cuya virtud se
hace un reconocimiento que imponga al tesoro
publico o a fondos publicos la obligacion de
satisfacer sumas periddicas o0 pensiones de
cualquier naturaleza, la competencia para conocer
del recurso de revision se residencia en la Corte
Suprema de Justicia o en el Consejo de Estado, de
acuerdo con su Orbita de atribuciones.

De suerte que en tales eventos el recurso de
revision no es de competencia de los tribunales
superiores de distrito judicial ni de los tribunales
administrativos. El juez natural es la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, o
el Consejo de Estado.
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Significa lo dicho que a los tribunales superiores

de distrito judicial y a los tribunales
administrativos les compete el conocimiento del
recurso de revisibn  contra  sentencias,

conciliaciones y transacciones, en la eventualidad
en gue no hagan reconocimientos que impongan la
obligacion, a cargo del tesoro publico o de fondos
de naturaleza publica, de cubrir sumas periddicas
de dinero o pensiones de cualquier linaje.

Al compas de las anteriores precisiones, se exhibe
palmar que la Sala de la Casacion Laboral de la
Corte Suprema de Justicia tiene competencia para
aprehender el conocimiento y decision del recurso
de revision interpuesto por la Procuraduria
General de la Nacidn, por cuanto la sentencia -
cuya invalidez se recaba- impone a la Nacion la
obligacion de pagar a personas naturales sumas
periddicas o pensiones.

Resulta conveniente resaltar que la Procuraduria
General de la Nacion, por conducto de cualquiera
de sus Delegados, tiene vocacién legitima para
ocurrir a la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia y pedir la revision e
invalidacion de una sentencia judicial que haga
reconocimientos que impongan la obligacion, a
cargo del tesoro publico o de fondos de naturaleza
publica, de cubrir sumas periddicas de dinero o
pensiones de cualquier linaje

Es de advertir que, en los términos del articulo 20
de la Ley 797 de 2003, el Procurador General de la
Nacion esta facultado para solicitar la revisién de
sentencias  judiciales 'y  conciliaciones 0
transacciones (judiciales o extrajudiciales), sin
necesidad de peticion o autorizacion de otra
autoridad publica.

2. La revision establecida en el articulo 20 de la
Ley 797 de 2003 procede por las mismas causales
prescritas en el articulo 31 del Codigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social. Ademas cabe
por estos otros dos (2) motivos:
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a) Cuando el reconocimiento se haya obtenido con
violacién al debido proceso; y

b) Cuando la cuantia del derecho reconocido
superare lo debido de conformidad con la ley,
pacto colectivo de trabajo o convencion colectiva
de trabajo, que le eran aplicables legalmente.

Un ejercicio serio y responsable ha de hacerse del
recurso de revision con fundamento en estas dos
nuevas causales, en perspectiva de evitar su
desnaturalizacion y la traicion de sus nobles
propdsitos.

En ese sentido, su utilizacion debe reservarse para
aquellas situaciones en que el quebranto del
debido proceso y el exceso del monto de la
prestacion sean aberrantes y groseros, de modo
gue no sea preciso hacer rebuscadas
elucubraciones para ver de establecer esas
aberraciones y groserias.

Como ya lo advirtié esta Sala de la Corte, en la
sentencia del 22 de abril de 2008 (Rad. 30.517),
“la utilizacion de estas causales por los
legitimados para ello debe ejercitarse dentro de
un estricto 'y responsable marco de
autorregulacion dentro del cual se armonicen
plenamente los intereses publicos y los del
demandado, de tal manera que este recurso
extraordinario no se distorsione o hipertrofie en
casos que no lo ameriten realmente, distrayendo a
la Administracion de Justicia de su trascendental
funcion, sino que el uso del mismo se ha de limitar
a sentencias en las cuales la violacién al debido
proceso y el exceso y abuso de la normatividad
genitora de la prestacion concedida judicialmente
resulten groseramente evidentes y plenamente
manifiestos, estructurando sin lugar a mayores
inferencias  conceptuales las dos nuevas
causales”.

3. Ya se dej6 anotado que la revision introducida
por el articulo 20 de la Ley 797 de 2003 tiene
cabida en la hipdtesis en que el reconocimiento,
que imponga al tesoro publico o a fondos publicos
la obligacion de satisfacer sumas periddicas o

pensiones de cualquier naturaleza,
obtenido con violacion al debido proceso.

se haya

De manera que, en perspectiva de la definicion del
recurso de revision, habrd de examinarse si la
sentencia judicial o la conciliacion o transaccion
(judicial o extrajudicial) se obtuvieron con
desconocimiento del debido proceso, en cuyo caso
deviene su invalidacion.

Sin duda, el debido proceso es una de las grandes
conquistas de una sociedad civilizada, en cuanto
encarna el conjunto de garantias que se le brinda al
ciudadano que ha acudido a los estrados judiciales,
en procura de asegurarle, a la par de una recta y
cumplida administracién de justicia, la produccion
de resoluciones judiciales A&giles y rapidas,
caracterizadas por unos firmes y solidos
fundamentos.

Por ello, el articulo 29 de la Constitucion Politica,
en relacion con toda clase de actuaciones
judiciales y administrativas, sin excepcién alguna,
dispone, en términos lapidarios, que “nadie podra
ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes
al acto que se le imputa, ante juez o tribunal
competente y con observancia de la plenitud de las
formas propias de cada juicio”.

El debido proceso se traduce en que las leyes
determinen el procedimiento a que deben
someterse los distintos asuntos llevados a las
instancias judiciales; las etapas o compartimentos
estancos en que se desarrolla el proceso; las
formas de valerse del proceso en aras de lograr el
reconocimiento o satisfaccion de los derechos
recabados por las personas; el interés para
acogerse a él; los funcionarios competentes; los
medios de defensa y de impugnacion de que
disponen las partes y quienes intervienen en el
juicio; los términos y oportunidades que deben
observarse para el desarrollo de los diferentes
actos de postulacion y de gestion; y los plazos de
que gozan los jueces para dictar sus decisiones, en
procura de una pronta y oportuna administracion
de justicia.
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De manera que el debido proceso encierra, en
sintesis, la garantia de un juez natural, previamente
sefialado por las normas legales; el seguimiento de
un procedimiento, de antemano fijado por la ley; al
igual que la oportunidad y prontitud de la
respuesta judicial que resuelva el conflicto
juridico.

Definitivamente, un juez o tribunal competente,
investido de la potestad estatal de decidir el
derecho sustancial, con vocacion legitima de
brindar una tutela juridica efectiva, que se traduzca
en la resolucion definitiva de la controversia
juridica sometida al escrutinio de los jueces, es
parte integrante y fundamental del debido proceso.

A nadie escapa que la existencia de un juez o
tribunal competente impregna de validez a los
actos referidos al nacimiento, desarrollo y
terminacion del proceso.

La jurisdiccion, por consiguiente, se erige en un
aspecto de una importancia mayuscula para el
proceso. Su ausencia impide entrar en el examen
de fondo de las pretensiones formuladas por el
demandante y de las excepciones propuestas por el
demandado, como que es inmune a prérroga; y
produce la esterilidad de la actividad procesal, en
cuanto sobre ella pende el pregon de nulidad con
el sello de insubsanable.

El ejercicio cabal y adecuado de la jurisdiccion —
potestad privativa del Estado y de la que gozan
todos los jueces- reclama una divisiéon de ella en
ordinaria, a la que se asigna el conocimiento del
mayor ndmero de asuntos, por su generalidad e
indeterminacion; y especiales, encargadas de decir
0 declarar el derecho en asuntos de una impronta
concreta y determinada, como, por ejemplo, la de
lo contencioso administrativo.

La jurisdiccidn ordinaria, justamente por su amplio
y generoso radio de accion, se ha especializado en
distintas ramas o disciplinas: civil y agraria;
familia; laboral; penal.

Sobre el punto, esta Sala de la Corte, en la
sentencia del 22 de abril de 2008 (Rad. 30.517),
expreso:

“Para el adecuado ejercicio de esa facultad, que se
insiste corresponde privativamente al Estado a efectos
de dirimir los conflictos juridicos que se suscitan entre
los asociados, nuestra legislacion ha dividido dicha
potestad en sectores que se conocen de manera
genérica como jurisdicciones, que vienen a ser las
distintas disciplinas. Es por esto, que por razones de
orden prdctico se hace alusion a la “jurisdiccion civil y
agraria”, “jurisdiccion penal”, “jurisdiccion laboral”,
“jurisdiccion de familia”, “jurisdiccion contencioso
administrativa”, entre otras, dejando claro que a la luz
de la carta politica, con excepcion de la Gltima de las
mencionadas han quedado dentro del marco de la
jurisdiccion ordinaria.

“La verdad es que al instituirse las citadas divisiones
operativas de la potestad jurisdiccional del Estado, en
nuestro medio se habla de la jurisdiccién ordinaria o
comln, que en estricto sentido puede afirmarse
corresponde a la que ventila mayor nimero de materias
y que son de conocimiento de las autoridades judiciales
ordinarias, como es el caso de los Jueces Municipales y
del Circuito, los Tribunales Superiores o la Corte
Suprema de Justicia, y que tiene que ver con
controversias de indole civil, familia, comercial,
laboral, penal, agraria, etc.; las cuales difieren de las
demas jurisdicciones que en su momento se
denominaron especiales y que estdn encargadas de
impartir justica sobre asuntos muy concretos, entre las
que se cuenta con la contencioso administrativa,
constitucional, indigena, etc.

“Asi las cosas y como viene de advertirse, la anterior
clasificacién encuentra respaldo en el tratamiento que
nuestra Constitucién Politica le imprime a los distintos
organismos que componen la rama judicial, y
especificamente en su articulo 234 del capitulo 4°, que
establece que la Corte Suprema de Justicia es el
mdximo tribunal de la jurisdiccion “ordinaria”, y en
los capitulos siguientes que consagran las otras o
demas jurisdicciones, al igual que en lo sefialado en el
articulo 11 de la Ley 270 de 1996 modificado por el
articulo 1° de la Ley 585 de 2000, que prevé que la
rama judicial del poder publico esta constituida por:

“(...) 1. Los organos que integran las distintas
jurisdicciones:
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a) De la Jurisdiccién Ordinaria:

1. Corte Suprema de Justicia.

2. Tribunales Superiores de Distrito Judicial.

3. Juzgados civiles, laborales, penales, agrarios, de
familia, de ejecucion de penas, y los demas
especializados y promiscuos que se creen coforme a la
ley;

b) De la Jurisdiccion de lo contencioso administrativo:
1. Consejo de Estado.

2. Tribunales Administrativos.

3. Juzgados Administrativos;

c) De Ila
Constitucional;

Jurisdiccion  Constitucional:  Corte

d) De la Jurisdiccidn de la Paz: Jueces de Paz;

e) De la Jurisdiccion de las Comunidades Indigenas:
Autoridades de los Territorios Indigenas.

2. La Fiscalia General de la Nacion.
3. El Consejo Superior de la Judicatura”.

Existen, pues, reglas preconcebidas, conocidas de
antemano, que determinan el ambito de
competencia de la jurisdiccion ordinaria y de las
jurisdicciones especiales.

El asunto atafie al funcionario o corporacién
judicial que, conforme al disefio constitucional y
legal, le corresponde conocer, adelantar y definir
el conflicto juridico, segln se trate de una materia
genérica e indeterminada o, por el contrario, de
una especial, concreta y determinada.

Cuando la controversia juridica presenta aristas y
contornos especiales, que la distancian de lo
comun y de lo general, su conocimiento y decision
se entrega a las jurisdicciones especiales.

Dentro de esa estructura constitucional y legal de
la jurisdiccion, el juez de lo contencioso
administrativo, por ejemplo, no puede declinar su
competencia en un asunto gque le ha sido asignado
y entregarla al juez ordinario, ni éste puede asumir
caprichosamente el conocimiento de un negocio
que le ha sido encomendado a aquélla. En ambos
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casos, se dejaria de soslayo al juez natural, o se
haria a un lado al “juez o tribunal competente”, Y,
en transito por esa via, se atentaria, abierta, franca
y frontalmente, contra el debido proceso, al igual
que se desbordaria, sin un titulo legitimo, el marco
de garantias y derechos que la Constitucién y las
leyes brindan a las personas vinculadas a una
actuacion judicial.

Asi lo precis6, la Sala, en la sentencia del 19 de
mayo de 2009 (Rad. 32.783):

“La funcion de administrar justicia, como todas las que
competen al Estado, es esencialmente reglada, y no
puede ser ejercida, sino en virtud de las normas de
contenido general que imponen obligaciones y deberes
de accién y de abstencién, que deben ser acatadas
estrictamente por los 6rganos que constitucional y
legalmente han sido creados para ese fin. En tal virtud,
toda actividad que les sea asignada debe ser
rigurosamente ejecutada, pero, también, lo que rebase
el ambito de la competencia, previamente fijada,
genera la afectacién del debido proceso, y ademas
pone en situacion de riesgo la juridicidad, que es un
atributo inherente y esencial al Estado de Derecho”

Bien vale la pena puntualizar que, al paso que es
falta de competencia la que se predica en la
hipétesis de un juez de la jurisdiccion ordinaria
gue conoce de un negocio que le corresponde a
otro de una especialidad distinta dentro de ella, la
falta de jurisdiccion es la que se origina cuando el
conocimiento de una controversia lo ha asumido
un juez de la jurisdiccion ordinaria y que es del
resorte de un juez de una jurisdiccion especial.

4. Importa precisar que no se discute la calidad de
docentes del magisterio de quienes figuraron como
actores en el proceso ordinario laboral adelantado
contra la Caja Nacional de Prevision Social —
Cajanal E.I.C.E-.

Justamente, el Procurador Delegado para Asuntos
del Trabajo y de la Seguridad Social, fincado en
una de las dos nuevas causales introducidas por el
articulo 20 de la Ley 797 de 2003 —cuya vigencia
arrancd el 29 de enero de ese afio- pretende que se
invalide la sentencia con que finalizd aquel
proceso ordinario laboral, dado que la condena al
reconocimiento y pago de la pension gracia a favor
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de cada uno de los docentes que fungieron como
actores, se fulmind con violacion del debido
proceso, porque esta estirpe de prestaciones no es
de aquellas gobernadas por la Ley 100 de 1993, en
cuanto se trata de educadores que estan
exceptuados de la aplicacion del nuevo sistema de
seguridad social integral, a la luz de lo prescrito en
el articulo 279 de aquel tejido normativo, de
manera que la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, no la ordinaria, resulta ser la
competente para conocer y resolver los conflictos
juridicos que se susciten en torno a esta clase de
servidores publicos.

Dentro de ese marco de ideas, se exhibe evidente
gue la cuestion por dilucidar se contrae a
establecer si el conocimiento y decision de ese
litigio en particular por parte de la jurisdiccion
ordinaria, en sus especialidades del trabajo y de la
seguridad social, transgredié el debido proceso, v,
por consiguiente, se impone invalidar la sentencia
del Juzgado Tercero Laboral del Circuito de
Buenaventura, que condené a la Caja Nacional de
Prevision Social a pagar pension gracia a los
docentes que la demandaron.

Importa recordar que esta Sala de la Corte ha
sostenido, reiterada y pacificamente, que la
competencia para conocer y decidir los conflictos
juridicos que atafien a la seguridad social de los
regimenes de excepcion contemplados en el
articulo 279 de la Ley 100 de 1993, no se
encuentra residenciada en la justicia ordinaria, en
sus especialidades laboral y de la seguridad social,
sino que tal competencia estd radicada en la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo. De
tal postura doctrinaria es ejemplo la sentencia del
28 de febrero de 2006 (Rad. 26.690), en la que se
dijo:

“El recurso tiene como punto central, y preliminar
como es natural, el debate sobre la competencia de la
Jurisdiccion Ordinaria Laboral para conocer de las
controversias surgidas entre los demandantes, y el
Fondo Territorial de Pension del Departamento del
Putumayo, dependencia de ese ente territorial que
carece de personeria juridica, lo cual no viene
cuestionado por el censor. Por esta razén la Corte debe
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dilucidar ese aspecto previamente, porque de no existir
esa competencia, contrario a como lo plantea el censor,
es obvio que también careceria de ella la Sala para
decidir cualquier discusion de fondo, como seria ya en
este caso lo atinente al error denunciado en el Gltimo
cargo.

“Cabe decir, en primer término, que desde 1999 la
Sala ha venido dilucidando lo atinente a la
competencia para conocer de las controversias
relativas a la seguridad social en materia de pensiones,
tema sobre el cual ha mantenido con coherencia su
postura jurisprudencial, la que, sin embargo, concita
todavia dudas no empece la unidad de criterio
actualmente clarificada, dadas las posiciones asumidas
tanto en la Corte Constitucional como en el Consejo de
Estado.

“Por ello se insiste, como se hizo en reciente decision
del 1° de noviembre de 2005 (Radicacion 25425) que
con la expedicion de la Ley 100 de 1993 se cred el
denominado “sistema de seguridad social integral”
entendido como el conjunto arménico de instituciones,
normas y procedimientos, conformado por los sistemas
de pensiones, salud, riesgos profesionales y servicios
sociales complementarios consagrados en dicha ley,
con el propésito de poner fin a la dispersion de
regimenes y de entes administradores sobre la materia.

“A partir de ese momento se avanzo significativamente
en el establecimiento de un sistema Unico y unas solas
prestaciones, sin importar la clase de vinculo entre el
servidor con su empleador; incluso contempldé la
posibilidad  de  afiliacion de  trabajadores
independientes o contratistas autdnomos.

“Ello, por supuesto, no fue suficiente, dado que en el
aspecto pensional la reforma total y la unificacion
absoluta era imposible, al menos bajo la perspectiva
democratica y las condiciones fiscales del pais.

“Fue por eso que se mantuvo el sistema de
multipilares, como lo denomina el Banco Mundial y
uno de los mas grandes propulsores, creandose un
hibrido en el cual concurren el régimen contributivo y
el subsidiado, y subsisten el de prima media y el de
ahorro individual, asi como se consagré nuevamente la
instituciéon de la transicion. Pero, al tiempo, se
mantuvieron regimenes especiales de ciertos servidores
oficiales, expresamente excluidos del nuevo sistema.
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“Paralelo a este proceso de unificacion sustantiva, se
empezé igualmente a implementar un proceso de
unidad de jurisdiccion con el fin primordial de que el
conocimiento de las controversias derivadas de la
aplicacion del nuevo sistema se asignara a una sola de
las dos que venian conociendo la materia, sin tener en
cuenta, ahora, la naturaleza del vinculo entre el
afiliado y la empleadora. Inicialmente se expidié la Ley
362 de 1997 cuyo articulo 1° dispuso que la
jurisdiccion del trabajo estaba instituida para conocer
“de las diferencias que surjan entre las entidades
publicas y privadas, del régimen de seguridad social
integral y sus afiliados.” con lo cual se pretendio
materializar el propdésito unificador de que antes se
habl6, bajo la idea de que el nuevo sistema iba a
operar de manera perfecta y que las prestaciones
siempre iban a estar a cargo de un ente de seguridad
social, como lo entendi6 la jurisprudencia, de suerte
que las controversias que surgieran siempre iban a
estar en uno de los extremos de la disputa un ente de la
seguridad social.

“Con la expedicion de la Ley 712 de 2001 se
profundiz6 y ahonddé el proceso de unidad
jurisdiccional antes referido. El articulo 2° atribuy6 a
la jurisdiccion ordinaria, en sus especialidades laboral
y de seguridad social, de... “4. Las controversias
referentes al sistema de seguridad social integral que
se susciten entre los afiliados, beneficiarios o usuarios,
los empleadores y las entidades administradoras o
prestadoras, cualquiera que sea la naturaleza de la
relacion juridica y de los actos juridicos que se
controviertan.” Facilmente se advierte el énfasis para
la determinacién de la competencia en esta norma, que
ya no es en el aspecto subjetivo de la relacion en
conflicto, es decir, la calidad de los intervinientes en el
proceso (la entidad de seguridad social y sus afiliados),
como lo preceptuaba la disposicién anterior, sino en la
materia objeto de la disputa, esto es, si la misma esta
referida a un tema de la seguridad social integral,
cualquiera sea la naturaleza del hecho o acto o los
sujetos involucrados, sin que sea determinante el que
haya o no afiliacion al sistema.

“El elemento definitivo para determinar la competencia
es, ahora, objetivo: la prestacion pretendida y no el
caracter del sujeto obligado. Asi se colige no tanto de
la literalidad del precepto examinado, sino de la
teleologia de la misma, que no es otra distinta a la de
atribuir a una sola rama de la jurisdiccion el
conocimiento de las controversias en este campo, con
el fin de alcanzar el objetivo de unidad jurisprudencial
y no que diversas jurisdicciones puedan pronunciarse
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sobre unas mismas prestaciones corriendo el riesgo de
que se produzcan doctrinas contrapuestas, situacion
que el legislador quiso evitar.

“Pero esa regla procesal no es absoluta, porque —Se
reitera-, la pretendida unificacion en el aspecto
pensional no se pudo lograr en 1993, dadas las
dificultades materiales sefialadas. He alli la razén para
que, ante la subsistencia de regimenes de pensiones que
no obedecen al nuevo sistema integral, al quedar por
fuera de éste deviene con obviedad que los conflictos
juridicos suscitados con relacion a pensiones de los
regimenes de excepcidon no necesariamente sean del
conocimiento de los jueces del trabajo.

“Ello fue advertido en las sentencias del 6 de
septiembre (Radicados 12054 y 12289). Se dijo desde
aquel entonces que las disparidades surgidas respecto
de personas que ostentan la condicién de empleados
publicos beneficiarios del régimen de transicion,
previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, debian
ser disputadas ante la jurisdiccién contenciosa, criterio
reiterado el 21 de noviembre de 2001 (radicacion
16519).

“Las excepciones a la regla general de la competencia
de la jurisdiccion laboral para resolver los litigios
atinentes a las pensiones que conforman regimenes
especiales, no regulados integramente por la Ley 100
de 1993, han sido ratificadas aun después de la
reforma introducida por la Ley 712 de 2001.

“En reiterados fallos en los que ha sido debatido el
tema del articulo 2° del Cédigo Procesal del Trabajo y
de la Seguridad Social, después de las reformas de las
leyes 362 de 1997 y 712 de 2001, ha sostenido la Corte
que la asignacion de competencia a los jueces
laborales excluye, por excepcién, ciertas controversias
que son actualmente del conocimiento de los tribunales
administrativos, en lo cual coincide ahora el Consejo
de Estado, cuya jurisprudencia se manifiesta con mayor
amplitud en la sentencia del 30 de abril de 2003
(radicacion interna 581-02).

“En sentencia del 4 de julio de 2003 (radicacion
20168) la Corte puso de presente su invariable enfoque
sobre la temdtica, y sostuvo que en los términos
sefialados en el numeral 4 del articulo 2 de la ley 712
de 2001, los conflictos relacionados con los regimenes
de excepcion establecidos en el articulo 279 de la ley
100 de 1993 no fueron asignados por el legislador a la
justicia ordinaria laboral, por tratarse de pensiones
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gue no se acompasan con el sistema contributivo del
estatuto de 1993, ni se regulan bajo las exigencias
técnicas que informan el nuevo sistema desde entonces
en vigencia. Se agrega asi una excepcion mas a las
pensiones que entran en el espectro del régimen de
transicién garantizado por el articulo 36 de la Ley 100
de 1993, sobre lo cual ya se habia hablado.

“Con este decantado criterio de la Sala guarda
también coherencia la Sentencia C- 1027 proferida el
27 de noviembre de 2002 por la Corte Constitucional,
mediante la cual declaré la exequibilidad del numeral
4° del articulo 2 de la Ley 712 de 2001, en la cual se
sefial6 que a pesar de la uniformidad normativa que se
procur6 con la Ley 100 de 1993, al no tratarse en rigor
de pensiones del sistema de seguridad social integral,
no existe impedimento constitucional alguno para que
la competencia se mantenga inc6lume como venia antes
de la expedicion de la Ley 712. Considerd, ademas, que
nada se opone a excluir del &mbito de la jurisdiccion
ordinaria laboral las controversias relacionadas con
los regimenes de excepcion de la Ley 100 de 1993, por
cuanto tal determinaciéon corresponde a la amplia
facultad del legislador para configurar el régimen de la
seguridad social y las instituciones procésales sin
desarticular el concepto de integralidad.

“Para la Sala de Casacion Laboral ninguna duda cabe,
pues, en que, en lo esencial, el numeral 4° del articulo
2° de la Ley 712 de 2001 tiene, en cuanto al asunto sub
examine, similar alcance al articulo 2° de la ley 362 de
1997. Se positivo, asi, la exégesis que la Corte Suprema
le habia impartido a este dltimo, en el sentido de que
después de la expedicion de la Ley 100 de 1993, para
los efectos del sistema de seguridad social integral es
irrelevante la indole juridica del vinculo entre el
afiliado y la entidad a la cual prestd servicios
personales, como tampoco la naturaleza del acto que
reconoce o niega la prestacion pensional. Es, pues, la
materia de la controversia lo que define la jurisdiccion
competente y no el status juridico del trabajador, como
lo han sostenido las tres altas corporaciones judiciales
prenombradas en sus correspondientes decisiones.

“Aplicados los prolegdmenos anteriores al caso que
ocupa a la Sala, es evidente que el litigio pensional
sobre la cual versa el proceso no estd asignado la
Jurisdiccion Ordinaria. En efecto, ninguna discusion
existe en que una parte de los demandantes reclaman
reajuste de pensiones otorgadas por la extinta Caja de
Prevision Social del Departamento del Putumayo, las
cuales fueron reconocidas antes de entrar en vigencia
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la Ley 100 de 1993 para los servidores no nacionales.
Las pensiones del resto de accionantes, lo acepta de
manera expresa el recurrente, quedaron a cargo del
Departamento del Putumayo a través de su Fondo
Territorial de Pensiones. Quiere decir lo anterior que,
indistintamente de la naturaleza de las funciones
desarrolladas por los exservidores de la entidad
departamental, ninguna de las prestaciones jubilatorias
argliidas en la demanda, para legitimarse por parte
activa en el juicio, hacen parte del sistema cuya
regulacion entra en el ambito de la Ley 100 de 1993
para los efectos pretendidos.

“No encuentra la Corte en ninguno de los discursos
expuestos por el impugnante, argumento alguno para
variar su repetida postura sobre la materia. Para
finalizar, coherente con lo expuesto, carece la Corte de
competencia para examinar si ocurrio yerro de
valoracion probatoria, dado que la falta de
competencia de esta jurisdiccion le impide
pronunciarse de fondo y revisar la legalidad de la
sentencia recurrida, motivo por el cual no se casard,
como tampoco se condenara en costas, por no haber
lugar a ello”.

De tal suerte que para la Sala la jurisdiccion
ordinaria, en sus especialidades del trabajo y de la
seguridad social, no tiene el conocimiento de las
controversias que involucren personas
pertenecientes a los regimenes de excepcion.

Con esa
posicion
juridica
comulga la
Corte
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Constitucional, cuando, en sentencia C-1027 de
2002, al aplicarse al estudio de definir la
exequibilidad del numeral 4 del articulo 2 de la
Ley 712 de 2001, apunto:

“Por lo anterior, la Corte encuentra que nada se opone
a excluir del ambito de la jurisdiccién ordinaria
laboral las controversias relacionadas con los
regimenes de excepcion de la Ley 100 de 1993, pues se
repite, tal determinacion corresponde a la facultad del
legislador para configurar el régimen de la seguridad
social y las instituciones procesales sin desarticular el
concepto de seguridad social que consagra el articulo
48 Superior, respetando el principio del juez natural
para la resolucion de los conflictos que versen sobre
esta materia (CP art. 29).

“Como ya se dijo la asignacion de dicha competencia a
la jurisdiccién ordinaria en sus especialidades laboral
y de seguridad social obedecid a la necesidad de hacer
efectivos los mandatos de los articulos 29, 48 y 365 de
la Carta Politica que segln se advirtié en la citada
Sentencia C-111 de 2000 imponen la necesidad de
especializar una jurisdiccién estatal para el
conocimiento de las controversias sobre seguridad
social integral, haciendo efectiva la aplicacion del
régimen juridico sobre el cual se edifico la prestacion
del servicio publico de la seguridad social. Ademas, la
especializacion que se hace de la justicia ordinaria
laboral corresponde al sentido unificado del sistema de
seguridad social integral querido por el constituyente.
Unidad del sistema que se proyecta en la unidad de la
jurisdiccion.

“dsi las cosas, la Corte no comparte la opinion del
Procurador en el sentido de que lo procedente es
declarar inexequible la expresion “integral” del
numeral 4° del articulo 2° de la Ley 712 de 2001, pues
ha quedado claramente establecido que las personas
pertenecientes a los regimenes de excepcion, al igual
que los afiliados al sistema de seguridad social integral
de la Ley 100 de 1993, también tienen derecho a
acceder a la administracion de justicia con arreglo a
los criterios tradicionales que determinan el juez
natural para conocer de las controversias relacionadas
con la aplicacion de dichos regimenes de excepcién.

“En suma, el numeral 4° del articulo 2° de la Ley 712
de 2001 al atribuir a la jurisdiccién ordinaria en sus
especialidades laboral y de seguridad social la
solucién de los conflictos referentes al sistema de
seguridad social integral que se susciten entre los
afiliados, beneficiarios o usuarios, los empleadores y
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las entidades administradoras o prestadoras,
cualquiera que sea la naturaleza de la relacion juridica
y de los actos juridicos que se controviertan, integra un
sistema mediante el cual debe prestarse el servicio
publico obligatorio de la seguridad social bajo el
principio de unidad que rige el régimen juridico que la
regula.

“Finalmente, es de anotar que en lo esencial el
numeral 4° del articulo 2° de la Ley 712 de 2001 es
mutatis mutandi igual al articulo 2° de la ley 362 de
1997, que acogi6 en forma mas explicita la exégesis
que las altas Corporaciones de justicia le habian
impartido. Valga recordar que en esas sentencias se
precisdé que después de la expedicion de Ley 100 de
1993, para los efectos del sistema de seguridad social
integral no es necesario tener en cuenta la naturaleza
juridica del vinculo ni los actos que reconocieron o
negaron un derecho sustancial en esa materia, sino la
relacion afiliado, beneficiario o usuario, con la
respectiva entidad administradora o prestadora de
servicios de seguridad social integral. Por tanto, es la
materia de la controversia lo que define la jurisdiccion
competente y no el status juridico del trabajador.
Igualmente se destacd que el legislador en ejercicio de
la libertad politica de configuracion de normas
juridicas y en armonia con los articulos 150-23 y 228
Superiores, tiene un amplio margen de decision para
distribuir una competencia judicial dentro de las
distintas jurisdicciones estatales, a fin de que una
precisa autoridad judicial ejerza la jurisdiccién del
Estado en un asunto previamente sefialado, bajo
estrictos contornos de proteccion de la vigencia y
primacia del debido proceso (C.P. art. 29). Por tanto,
bien podia el legislador en ejercicio de esas innegables
potestades asignar la competencia a la jurisdiccién
ordinaria para conocer de las controversias referentes
a sistema de seguridad social integral que se susciten
entre los afiliados, beneficiarios o usuarios, los
empleadores y las entidades administradoras o
prestadoras, cualquiera que sea la naturaleza de su
relacion juridica y de los actos juridicos que se
controviertan.

“Conviene precisar que a (sic) contrario sensu, en lo
gue no conforma el sistema de seguridad social integral
por pertenecer al régimen de excepcién de la
aplicacion de la Ley 100 de 1993 o los regimenes
especiales que surgen de la transicion prevista en este
ordenamiento legal, se preservan las competencias
establecidas  en los  Codigos  Contencioso
Administrativo y Procesal del Trabajo, segun el caso, y
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por tanto si influye la naturaleza de la relacion juridica
y los actos juridicos que se controviertan, en la forma
prevenida en los respectivos estatutos procesales”.

La razdn esta de parte del recurrente, como que el
Juez  Tercero Laboral del Circuito de
Buenaventura no estaba legitimado para arrogarse
la competencia del proceso promovido por
Arnaldo Quintero Mosquera y otros contra la Caja
Nacional de Prevision Social, atendido el hecho
incontrastable de que la controversia juridica
sometida al escrutinio judicial versaba sobre el
derecho a la pension gracia de docentes del
magisterio, exceptuados del sistema de seguridad
social integral consagrado por la Ley 100 de 1993.

Se atribuy0 tal agencia judicial una jurisdiccion y
una competencia que no le correspondian. En
consecuencia, su actuacion esta viciada de nulidad
insaneable.

Conforme se advirtio en precedentes lineas,
cuando un despacho judicial ventila un asunto
cuyo conocimiento corresponde a distinta
jurisdiccion —entendida no como la potestad de
administrar justicia, porque de ella estan investidos
todos los jueces por el hecho de su nombramiento
y posesion, sino como la atribucién constitucional
y legal de declarar o decir el derecho sobre temas
genéricos 0  indeterminados  (jurisdiccion
ordinaria) o sobre materias especificas, especiales,
concretas y determinadas (jurisdiccion especial)-
se configura la causal de nulidad consagrada en el
numeral 1 del articulo 140 del Cobdigo de
Procedimiento Civil, aplicable al rito laboral y de
la seguridad social, merced a lo prescrito en el
articulo 145 del estatuto correspondiente. Esta
nulidad no es susceptible de saneamiento, en la
medida en que afecta el interés general y no sélo el
particular de uno o varios litigantes.

Por manera que el proceso adelantado por el
Juzgado Tercero Laboral del Circuito de
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Buenaventura estuvo siempre afectado de una
nulidad insaneable, por falta de jurisdiccion, que
nunca fue advertida por el juez, de suerte que se
estructura la causal de revision del literal a) del
articulo 20 de la Ley 797 de 2003, cuya
comprobacion corresponde a la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia. Se
impone, pues, la invalidacion de la sentencia
proferida por aquél, en cuanto ella y todo el juicio
que la precedio se produjo al margen del debido
proceso.

Una conveniente observacion: para esta precisa
revisién no es dable reclamar la aplicacion de las
consideraciones y conclusiones de la Sala en otros
casos en que negd, también en sede de revision, la
pretension tendiente a que se invalidase la
sentencia cuestionada, por la sencilla razon de que
ahi se decidi6 un conflicto negativo de
competencia por la autoridad habilitada para ello —
la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura-, en el sentido de atribuir
el conocimiento del negocio a la jurisdiccion
ordinaria, lo que impedia a la Corte examinar de
nuevo el tema, a despecho de no compartir esa
determinacion.

Tal ocurrencia procesal no se presentd en la
revision que ahora se define, ya que el Juzgado
Tercero Laboral del Circuito de Buenaventura no
provoco el conflicto negativo de competencia, sino
que avocd directamente el conocimiento de la
controversia que giraba en torno al reclamo del
reconocimiento y pago de la pension gracia en
beneficio de docentes excluidos del régimen
pensional instituido por la Ley 100 de 1993, sin
acatar las reglas legales de competencia. En
verdad, no era razén suficiente lo que hubiese
resuelto el Consejo Superior de la Judicatura en
otro litigio, dado el efecto relativo de sus
decisiones, circunscrito a un juicio determinado».
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PROVIDENCIA: Sentencia
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DEMANDADO: Caja Nacional de Prevision Social “Cajanal”

SALVAMENTO DE VOTO:

PENSION DE JUBILACION LEGAL
Determinacion del IBL en beneficiario del
régimen de transicién que no cotizé en vigencia de
la Ley 100 de 1993 / INDEXACION DE LA
PRIMERA MESADA PENSIONAL — Férmula
para la determinacion del IBL en pension de
jubilacion legal cuando el pensionado dejé de
cotizar entre la fecha de retiro y de cumplimento
de la edad.

k3
£

«En realidad, no hay controversia entre las partes
sobre los siguientes aspectos facticos: 1. El
demandante se retird del servicio oficial el 17 de
enero de 1994 y cumplié 55 afios de edad el 10 de
febrero de 1999; 2. Entre la fecha de su retiro y la
del cumplimiento de la edad no realiz6 ninguna
cotizacién para efectos pensionales, y 3° Era
beneficiario del régimen de transicion previsto en
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

El problema, entonces, se limita a esclarecer cual
es el ingreso base de liquidacion que debe
observarse en el caso que se examina, que para el
demandante es el promedio de lo devengado
durante el tiempo que le hizo falta para adquirir el
derecho, contado hacia atras, y que para el
Tribunal es el devengado en el Gltimo afio de
servicios, actualizado anualmente, como lo hizo la
demandada.
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El articulo 36, inciso 3° de la Ley 100 de 1993,
dispone que el ingreso base de liquidacién de las
personas beneficiarias del régimen de transicién a
quienes les faltare menos de diez afios para
adquirir el derecho, “serd el promedio de lo
devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o
el cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior,
actualizado anualmente con base en la variacion del
indice de precios al consumidor”.

El precepto se refiere al promedio de lo devengado
en el tiempo faltante, de donde, a contrario, si la
persona no devengo6 suma alguna durante ese lapso
ni mucho menos cotizd, la Unica conclusion
posible es que ese tiempo no se le puede observar
para la liquidacion de su pension.

Suponer otra opcién, como la que pretende la
censura, es sencillamente apartarse del espiritu de
la norma. Distinto es el caso en la que la persona
continu6 laborando después de la Ley 100 y
obviamente también siguié cotizando, pero se
retir6 y dejo de cotizar antes de cumplir la edad,
pues hay en esta situacion una circunstancia de
hibridez que obligd a la Corte a buscar formulas de
liquidacion que correspondieran mejor con el
nuevo sistema pensional que rige por virtud de la
citada ley.

Lo anterior ha sido explicado profusamente por la
Corte, como puede observarse, a manera de
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ejemplo, en la sentencia de casacion del 20 de
mayo de 2009, en la que atendiendo las
orientaciones fijadas por la Corporacion en otras
decisiones, afirmo:

“Superado lo anterior, debe ponerse de presente que no
es objeto de controversia entre las partes el que el
actor trabajé para la demandada hasta 2 de febrero de
1992, devengando un Gltimo salario promedio mensual
de $338.978,00, y que cumplié 55 afios de edad el 10 de
abril de 2002.

Vista la motivacién de la sentencia recurrida, en el
aspecto que interesa para resolver el cargo, el Tribunal
manifestd que el ingreso base de liquidacion para
determinar el monto de la primera mesada del
demandante debia calcularse con base en la férmula
referida en la sentencia de instancia de esta Sala del 30
de noviembre de 2006 dictada en el proceso con
radicacion 13336, la cual se concreta a tomar el
salario promedio mensual devengado por el trabajador
en el Gltimo afio de servicio y — dejdndolo constante —
se actualiza afio por afio, con la variacion anual del
IPC del DANE, para llevarlo a la fecha en que se
cumple la edad para tener derecho a la pension; luego
se pondera dicho resultado para cada afio,
multiplicandolo por el nimero de dias que tuvo cada
salario y dividiéndolo por el total de dias que se toman
para el IBL a esa sumatoria se le calcula el 75%,
obteniendo asi el valor de la pension; lo cual le dio
como resultado la suma de $821.715,55 a la que aplicé
dicho porcentaje y determind que la primera mesada
pensional seria de $616.313,66, a partir del 10 de abril
de 2002.

Ahora bien, sobre el tema propuesto por la censura
esta Sala ya tuvo oportunidad de pronunciarse y en
sentencia del 13 de diciembre de 2007 radicado 30602,
fijo su nuevo criterio que aln se mantiene y que en esta
oportunidad se reitera; en ella se dijo:

“Frente a la tematica propuesta por el censor, esta Sala
de la Corte se ha pronunciado en varias ocasiones
fijando pardmetros y directrices para estructurar e
implementar la férmula que mas se ajuste a estas
eventualidades con caracteristicas especiales, donde se
respete el proposito del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, hasta llegar a aquella que el fallador de alzada
aplico al presente asunto que se traduce en: <Base
salarial actualizada = S.B.C (salario base de cotizacion)
que corresponde al promedio de lo percibido en el
ultimo afio de servicios, multiplicado por los IPC del
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periodo a actualizar, multiplicado por el nimero de dias
de la respectiva anualidad y dividido por el tiempo total
entre la fecha de desvinculacion y el cumplimiento de la
edad>.

Mas sin embargo, bajo un nuevo examen del tema,
estima la Sala que debe revisar las pautas que en un
principio se adoptaron para la aplicacion de la formula
matematica que sirvi6 para dar efectividad al
mecanismo de la actualizacion aludida, ello para el
contingente de trabajadores que se hallen en las
circunstancias especiales antedichas, y bajo esta oOrbita
modificar su criterio; no sin antes poner de presente,
que la férmula que ha venido utilizando en casos
semejantes, al haber sido objeto de cuestionamiento a
través de tutela, la Corte Constitucional, en su Sala
Sexta de Decision consideré que “la adopcion de
metodologia de calculo adoptada por los jueces se
fundamentd suficientemente, estuvo basada en razones
de peso y no puede, por ese hecho, catalogarse como
arbitraria”. (Sentencia T-440 de 1 de junio de 2006); sin
embargo, esa misma Corporaciéon, a través de la
sentencia de tutela T-425 de 2007, siguiendo un criterio
jurisprudencial distinto al antes referido, decidi6 aplicar
la formula segin la cual debia multiplicar el valor
historico que se traduce en el “promedio de lo
devengado por el demandante durante el dltimo afio de
servicios, por el guarismo que resulte de dividir el
indice final de precios al consumidor vigente a fecha a
partir de la cual se reconocié la pension, entre el indice
inicial,...” con el argumento de que “refleja criterios
justos equitativos...”

Partiendo entonces, de que el cometido del articulo 36
de la Ley 100 de 1993 es actualizar anualmente la base
salarial para tasar la mesada pensional, esto es,
garantizar que los ingresos que integran ese IBL
conserven su valor, se estima que en asuntos donde sea
procedente la actualizacién, dicho fin se logra
adecuando el mencionado precepto legal a cada
situacion, y en términos de la formula a aplicar, buscar
la que mas se ajuste al mecanismo de mantener el poder
adquisitivo de las pensiones.

En este orden de ideas, el tomar el valor monetario a
actualizar y multiplicarlo por el indice de precios al
consumidor final y dividirlo por el IPC inicial, es dable
sostener que esta formula también cumple a cabalidad
con el designio y espiritu de la norma en comento y
demds postulados de rango constitucional que en
materia pensional consagran los articulos 48 y 53 de la
Constitucion Politica, para efectos de determinar el
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ingreso base de liquidacion y establecer el monto de la
primera mesada en aquellos casos no contemplados en
la ley de seguridad social, empero observando la
variacion del IPC para cada anualidad en la medida que
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 asi lo exige; lo cual
es semejante a la férmula que viene aplicando la
jurisprudencia constitucional y del Consejo de Estado.

Asi pues, que en lo sucesivo para determinar el ingreso
base de liquidacion de pensiones como la que nos
ocupa, se aplicard la siguiente formula, que mas
adelante se desarrollara en sede de instancia:

VA =VH x IPC Final
IPC Inicial

De donde:
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VA = IBL o valor actualizado

VVH = Valor histérico que corresponde al Ultimo salario
promedio mes devengado.

IPC Final = indice de Precios al Consumidor de la
Gltima anualidad en la fecha de pension.

IPC Inicial = Indice de Precios al Consumidor de la
Ultima anualidad en la fecha de retiro o desvinculacion
del trabajador.

Con esta nueva postura, la Sala recoge cualquier
pronunciamiento anterior que resulte contrario con
respecto a la formula que se hubiere venido empleando
en casos similares donde no se contempl6 la forma de
actualizar la mesada pensional, acorde con la teleologia
de las normas antes citadas.”».
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ACLARACION DE VOTO:

RECURSO DE CASACION — Necesidad de
atacar los verdaderos argumentos de la sentencia
acusada / PRINCIPIO DE CONSONANCIA - El

ad quem debe limitar su estudio a las
inconformidades sefialadas en el recurso de
apelacion.

"

L

«Es cierto que inicialmente el Tribunal se refiri6 a
la existencia del conflicto colectivo en el momento
en que el actor fue despedido. Sin embargo, debe
observarse que si a ello aludié fue teniendo en
cuenta las consideraciones del juzgador de primer
grado, como se evidencia nitidamente en la
siguiente consideracion gque emitio:

“Determinado el despido sin justa causa en los
términos referidos anteriormente y que en igual sentido
fue fulminado por el a quo, el mismo juzgador de
primera instancia orden6 la reinstalacion de
trabajador por considerarse que habia sido despedido
en el periodo de negociaciones, que por lo demas, lo
fue suscitado por la parte demandada en peticién al
Ministerio de Proteccion Social (f.310 y s. s. del
cuaderno anexo), en la cual se solicitaba Ila
convocatoria de Tribunal de Arbitramento para
solucionar el conflicto colectivo presentado entre GM
COLMOTORES y SINTRAIME y que finalmente cit6 el
Ministerio con Resoluciones Nos. 004039 de 2003 y
00569 de 2004, amén de la decision de la Corte
Constitucional, por lo que no podria beneficiarse la
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llamada a juicio de su propia decision de continuar con
el conflicto colectivo y a su vez desconocerlo para
despedir a sus trabajadores”.

Es decir, que no es cierto que el Tribunal hubiera
analizado si en el momento en que el actor fue
despedido habia o no conflicto colectivo, sino que
simplemente, se reitera, tuvo en cuenta las
consideraciones del a quo, las cuales sintetizo en el
fallo recurrido extraordinariamente.

Lo anterior queda ratificado con la precision
inmediata que a renglon hizo, en cuanto estimo
que la apelacion de la empresa demandada se
circunscribia “Gnicamente a la imposibilidad de la
reinstalacion del demandante al cargo que venia
desempefiando al momento de su retiro, y que en
lugar se sustituya por el reconocimiento y pago de la
indemnizacién por despido, por cuanto es claro que
entre las partes han surgido insuperables y fundados
hechos, motivos y circunstancias que hacen
incompatible y desaconsejable el reintegro del
demandante” (Resalta la Sala) .

Luego, si a juicio del sentenciador de segundo
grado, la inconformidad de la empresa demandada
contra la sentencia de primera instancia radico
Gnicamente en que no se tuvieron en cuenta las
circunstancias de desaconsejabilidad del reintegro
del demandante, ello implicaba que en cuanto a la
existencia del conflicto colectivo de trabajo que
encontrd acreditado el a quo, no habia reparo
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alguno. Y si no hubo critica de la empleadora
hacia ese aspecto puntual y decisivo de la litis, es
claro que el Tribunal no tenia porqué pronunciarse
sobre ese tdpico, como efectivamente no lo hizo,
pues su competencia funcional le impedia su

conocimiento, ya que sélo llegaba hasta
determinar si las circunstancias puestas de
manifiesto por la apelante impedian el

restablecimiento del contrato de trabajo entre las
partes.

En efecto el articulo 66A del Codigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social dispone que la
sentencia de segunda instancia y la decision de
autos apelados deben estar en consonancia con las
materias objeto de la apelacion, lo cual obliga a las
partes inconformes con el proveido de primer
grado a exponer puntualmente todos y cada uno de
los motivos de inconformidad, de manera que
igualmente todos y cada uno de los soportes de la
decision sean controvertidos, sobre todo aquellos
que tengan la entidad y autonomia suficiente para
mantenerlos intactos y con vocacion de
permanencia.

Ello es lo que ocurre en el asunto bajo examen, en
el que el juez de primera instancia, en primer
lugar, analiz6 lo relativo al despido del
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demandante, concluyendo su injusticia; luego se
ocup6 de definir si al momento del despido habia
conflicto colectivo, inclindndose por el lado
positivo, para finalmente ordenar el reintegro del
actor con fundamento en el articulo 25 del Decreto
2351 de 1965 que consagra la estabilidad laboral
durante el tramite de un conflicto colectivo, salvo
que medie justa causa de desvinculacion del
asalariado y que la misma sea debidamente
acreditada.

Y si la empresa demandada, segln
categéricamente lo  expresé el  Tribunal,
Gnicamente apel6 para poner de presente que el
reintegro del demandante era inconveniente y
desaconsejable, la conclusion obvia que sigue es
gue aceptd la existencia del conflicto colectivo al
momento en que despidié a su servidor y que
igualmente el despido fue injusto.

Si ello fue asi, también surge como consecuencia
natural, légica y juridica que el tema relativo a la
existencia del conflicto colectivo no podia ser
analizado por el Tribunal ni mucho menos ser
planteado en casacion».
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SALVAMENTO DE VOTO PARCIAL:

ANALISIS DE PRUEBAS — Determinacion del
salario en contrato realidad — Prevalencia de
algunas pruebas / CONTRATO REALIDAD,
CONTRATO DE TRABAJO — Determinacion del
salario devengado / LIBRE FORMACION DEL
CONVENCIMIENTO - Mientras las inferencias
del juzgador sean légicas, razonadas y aceptables
quedan abrigadas de la presuncién de legalidad y
acierto / LIBRE FORMACION DEL
CONVENCIMIENTO - Facultad para preferir
alguna de las pruebas, salvo que se exija
solemnidad ad substantiam actus / PRUEBAS —
Valor probatorio de las certificaciones expedidas
por el empleador / PRESCRIPCION DE
ACCIONES LABORALES - De las cesantias en
vigencia de la relacion laboral, segin el nuevo
sistema.

“mial
L

«Pues bien, la inconformidad del recurrente en
sede de casacion y respecto a esta primera
acusacion, se contrae al salario con que fueron
fulminadas las condenas impuestas en la alzada; en
la medida que el Juez Colegiado estim6 que no
existe prueba suficiente en el plenario de los
ingresos del actor, para cada uno de los lapsos
reclamados, lo que obligaba en este asunto a tomar
el salario minimo legal en proporcion a la
jornada de trabajo que se tenia; mientras que la
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censura sostiene que asi no se cuente con la
informacion de lo percibido durante el Gltimo afio
de servicios, se sabe el valor de lo devengado por
el trabajador para el afio 2001 que ascendi6 a la
suma de $1.000.000,00 mensuales, que seria el
monto a acoger para efectos de liquidar los
derechos sociales y la sancién moratoria objeto de
condena.

(..)

Vista la motivacion de la sentencia impugnada, el
Tribunal luego de establecer la modalidad de pago
que rigid entre los contendientes, esto es, una
suma variable conformada por un <porcentaje> de
acuerdo al valor de la consulta y el nimero de
pacientes atendidos diariamente, se refirié a la
certificacion expedida por la entidad demandada
obrante a folio 2 y que se repite a folio 71 del
cuaderno del Juzgado, y razond diciendo: “Lo
anteriormente esbozado desvirtta el contenido de
la certificacion que obra a folio 2, referente al
sueldo devengado donde se afirma que al Doctor
Luis Carlos Abisambra Abuchar, recibe un
ingreso mensual de $1.000.000.00, porque todas
las declaraciones que obran en el juicio, tanto las
solicitadas por la parte demandante como la parte
demandada son concordantes en sostener que a
todos los que laboraban de médicos y odontélogos
se le pagaba por porcentaje de acuerdo a la


37196(15-10-09).doc

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA DE CASACION LABORAL

consulta externa y los procedimientos, luego no
serd atendible esa certificacion” (resalta la Sala).

La cuestionada documental es del siguiente tenor literal:

“OBRA SOCIAL DIOCESANA LP.S.

CERTIFICA:

Que el Dr. LUIS CARLOS ABISAMBRA ABUCHAR,
identificado con c.c. No. 9.133.424 de Magangué,
trabaja en esta Institucion como Médico Cirujano y
recibe un ingreso mensual de $1.000.000.00 (Un Millén
de Pesos M.L).

Para constancia se firma y sella a los Veintinueve (29)
dias del mes Octubre del 2.001 .

(firma)

HNA. MARIA ELISA ESPINOSA 1.

Gerente Obra Social Diocesana”.

Contrario a lo sostenido por el censor, no aparece
gue la anterior documental se hubiera apreciado
con error, en virtud de que el Tribunal no
desconocié que esa misiva proviene de la
empleadora demandada, ni tampoco distorsioné su
contenido, si se tiene en cuenta que aquello que
dedujo el Juez de apelaciones, es exactamente lo
que alli figura, valga decir, lo relativo a “un
ingreso mensual de $1.000.000,00".

Lo que sucede es que el ad quem dandole mayor
credibilidad a lo narrado por los testigos, infirio
gue no era atendible lo admitido por la demandada
documentalmente, ya que el accionante no tenia
una asignacion fija o invariable e igual para todos
los meses, sino que lo recibido por éste realmente
era un <porcentaje> de lo cobrado por cada
consulta a los pacientes que atendia, monto que no
era dable determinar mes a mes “porque en el juicio
ninguna de las pruebas demostré cuanto era el valor de
la consulta y la cantidad que atendia diariamente”,
razonamiento que desde esta perspectiva resulta
I6gico y no descabellado.

En estos casos impera la potestad legal prevista en
el articulo 61 del C. P. del T. y de la S.S., que
tienen todos los jueces de apreciar libremente la
prueba para formar su convencimiento acerca de
los hechos controvertidos con base en aquellos
medios probatorios que mas los induzcan a hallar
la verdad real y no la simplemente formal que
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aparezca en el proceso, en donde las inferencias
del juzgador mientras sean cobijadas por el
principio de la sana critica y de alguna manera
aceptables, quedan abrigadas por la presuncién de
legalidad, tal como se dejoé sentando por esta
Corporacion en sentencia del 13 de noviembre de
2003 radicado 21478, que puntualizé:

“(....) Al efecto y de vieja data la Corte ha considerado que
dada la libertad de apreciacion de las pruebas que tienen los
juzgadores de instancia en virtud de lo establecido por el art.
61 del C.P. del T., el entendimiento que estos le den a
aquellas, nace de la autonomia e independencia de que
gozan y de la facultad de formar libremente su
convencimiento con base en el principio de la sana critica,
que no es mas que la logica y la experiencia.

Por lo dicho, las conclusiones que hace el Tribunal acerca del
material probatorio recepcionado, mientras sean légicamente
aceptables, se encuentran cobijadas por la presuncién de
legalidad, por lo que priman sobre las conclusiones que
hacen las partes en relacién con el andlisis de una o varias
pruebas aun cuando dichas inferencias sean también légicas
y de recibo, dado lo cual, debe mantenerse la sentencia con
base en esta conclusion del Tribunal”

Y en sentencia del 23 de agosto de 2001 radicado
16056, esta Corporacion sobre esta tematica, habia
expresado:

"(....) Los razonamientos del Tribunal traidos a
colacion indican, que constituyé punto central a
dilucidar la fecha de recibo de la comunicacion del
despido, ante lo cual otorgd mayor credibilidad a lo
gue sobre el particular encontré acreditan las
declaraciones de MIRANDA ROPAIN y NORENA
HENAO que lo evidenciado de la nota de despido,
proceder que en modo alguno constituye un desacierto
evidente de hecho, pues, como también lo destaca la
opositora, gozan los falladores de instancia de
facultades legales para apreciar con libertad los
medios de conviccidn del proceso, razén por la cual,
salvo cuando se exige una prueba solemne para un
hecho, pueden dar prevalencia a lo que acredite uno de
ellos sobre lo que razonablemente se desprenda de
otros.

Ademas, la anotacion manuscrita de recibido “agosto
117, es autoria del demandante en el original, sin
punto de referencia o constancia en la copia, porque
segln la prueba testimonial la misma fue entregada a
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la esposa del trabajador, razén contundente para que
el ad quem hubiese desestimado tal constancia dando
preponderancia a las declaraciones de terceros, sin que
tal actuar de apreciacion de la prueba constituya error
evidente de hecho.

En cuanto a la libertad para apreciar las pruebas, asi
lo explicé la Corte en la sentencia del 5 de noviembre
de 1998, radicacion 11111, a la que pertenecen los
siguientes apartes:

<En virtud de lo dispuesto en el articulo 61 del Codigo
Procesal del Trabajo, en los juicios del trabajo los
falladores de instancia gozan de libertad para apreciar
las pruebas, por lo que si bien el articulo 60 ibidem les
impone la obligacion de analizar todas las allegadas en
tiempo, estan facultados para darle preferencia a
cualquiera de ellas sin sujecién a tarifa legal alguna,
salvo "cuando la ley exija determinada solemnidad ad
substantiam actus”, pues en tal caso "no se podra
admitir su prueba por otro medio”, conforme
literalmente lo dice la primera de dichas normas.

Por parecer pertinente la doctrina expresada en aquella
ocasion, se reproducira aqui lo dicho en sentencia de 27
de abril de 1977, inédita, y en la que se explico lo que a
continuacion se copia:

"El articulo 61 del Cddigo de Procedimiento Laboral les
concede a los falladores de instancia la potestad de
apreciar libremente las pruebas aducidas al juicio, para
formar su convencimiento acerca de los hechos
debatidos con base en aquellas que los persuadan mejor
sobre cual es la verdad real y no simplemente formal
que resulte del proceso. Todo ello, claro esta, sin dejar
de lado los principios cientificos relativos a la critica de
la prueba, las circunstancias relevantes del litigio y el
examen de la conducta de las partes durante su
desarrollo.

"Pueden, pues, los jueces de las instancias al evaluar las
pruebas fundar su decision en lo que resulte de algunas
de ellas en forma prevalente o excluyente de lo que
surja de otras, sin que el simple hecho de esa
escogencia permita predicar en contra de lo resuelto asi
la existencia de errores por falta de apreciacion
probatoria y, menos adn, con la vehemencia necesaria
para que esos errores tengan eficacia en el recurso
extraordinario de casacion como fuente del quebranto
indirecto que conduzca a dejar sin efecto la decision
que asi estuviera viciada.

"La eficiencia de tales errores en la evaluacion
probatoria para que lleven a la necesidad juridica de
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casar un fallo no depende pues simplemente de que se
le haya concedido mayor fuerza de persuasion a unas
pruebas con respecto de otras sino de que, aun de las
mismas pruebas acogidas por el sentenciador o de otras
gque no tuvo en cuenta, surja con evidencia
incontrastable que la verdad real del proceso es
radicalmente distinta de la que crey6 establecer dicho
sentenciador, con extravio en su criterio acerca del
verdadero e inequivoco contenido de las pruebas que
evalu6 o dejé de analizar por defectuosa persuasion que
sea configurante de lo que la ley llama el error de
hecho">.

Adicionalmente, es pertinente agregar, que aunque
en otras ocasiones esta Corporacién ha
adoctrinado, que se debe tener como un hecho
cierto el contenido de lo expresado en una
constancia expedida por el empleador demandado
sobre temas relacionados con el contrato de
trabajo, entre ellos el salario, por no ser usual que
la empresa falte a la verdad en un aspecto tan
importante que entre a comprometer su
responsabilidad patrimonial; lo cierto es que, en el
caso en particular esto no aplica, en primer lugar
por la forma de pago establecida y en segundo
término por la ambigliedad de la citada
certificacion, al no especificar a qué periodo
corresponde la suma de dinero ahi mencionada, y
de suponer que es lo devengado por el actor para
el mes en que se expidi6 la constancia, que
corresponde a octubre de 2001, no se cuenta con lo
recibido en los otros meses, a fin de obtener el
promedio salarial para cada afio.

Por consiguiente, al ser un hecho indiscutido
dentro del recurso extraordinario, que el
demandante prestaba sus servicios en una jornada
incompleta o parcial, y ante la ausencia de prueba
del valor cancelado al trabajador en cada mes
laborado, es perfectamente sensato tomar para
liquidar las acreencias laborales que resulte
adeudando la entidad convocada al proceso, el
salario minimo legal en proporcién a la jornada de
trabajo.»

«Planteadas asi las cosas, en lo que tiene que ver
con esta precisa tematica, la Sala ha tenido la
oportunidad de pronunciarse y definir la
procedencia de la prescripcion de las cesantias en
vigencia de la relacion laboral, es asi que en
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sentencia que data del 13 de septiembre de 2006
radicado 26327 que reiterd la del 12 de octubre de
2004 radicacion 23794, se expuso:

“(......) nuevo sistema, consistente en una liquidacion
anual con corte a 31 de diciembre de cada afio y su
posterior consignacion en un fondo de cesantias a mas
tardar el 14 de febrero del afio siguiente.

Quiere decir lo anterior que a partir de esta Ultima
fecha empieza a computarse el término prescriptivo de
los tres afios que prevén los articulos 488 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo y 151 del C6digo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social, lo cual permite
colegir que en verdad el auxilio de cesantia que no fue
consignado en la oportunidad prevista en la ley y que
se causd en los afios 1998, 1999 y 2000 se encuentra
prescrito, pues la interrupcion de la prescripcién
acaecio el 20 de abril de 2004 con la presentacion de
la demanda (Folio 50).

Frente al especifico tema de la prescripcién de la
aludida prestacién ante la falta de consignacion de las
sumas a que tenga derecho el trabajador en uno de los
fondos previstos por la ley para esos efectos, ha
precisado esta Sala de la Corte en la sentencia de 12
de octubre de 2004, radicacion No. 23794

<De lo anterior se desprende, de manera nitida, que en
éste régimen de cesantia se debe efectuar la liquidacion
de la misma anualmente y consignar su valor antes del
15 de febrero del afio siguiente, fecha a partir de la
cual se hace exigible y en consecuencia se inicia el
término de prescripcion de la respectiva accién, de
conformidad con los articulos 488 del C.S. del Ty 151
del C.P.del T.yS.S.

“El recurrente acude a los articulos 2°y 3° del Decreto
1176 de 1.991, reglamentario de los articulos 98 y 99
de la Ley 50 de 1.990, para sostener que la cesantia se
debe pagar al terminar el contrato de trabajo.

“Es cierto que en el pardgrafo del articulo 3° se dice
que “La liquidacion definitiva del auxilio de cesantia
de que trata el presente articulo se hara en la forma
prevista en los articulos 249 y siguientes del Cddigo
Sustantivo del Trabajo.

“Y la forma de liquidar la cesantia, prevista en el
articulo 249 del Codigo Sustantivo del Trabajo, es un
mes de salario por cada afio de servicios, Yy
proporcionalmente por fracciones de afio.

40

“También es cierto que en ese mismo articulo se
ordena pagar el auxilio de cesantia al terminar el
contrato de trabajo, pero ya se vio al inicio de estas
consideraciones, que el del Coédigo es el régimen
tradicional que se aplica a los trabajadores vinculados
por contrato de trabajo antes del 1 de enero de 1.991,
salvo aquellos que se hubieren acogido al nuevo
sistema, como sucedié con el actor, y por lo tanto en su
caso se debia liquidar anualmente y consignar antes
del 15 de febrero del afio siguiente, salvo el saldo de
cesantia a favor del trabajador que no hubiere sido
entregado al fondo, esto es el correspondiente al
tiempo laborado en 1995 hasta el 10 de abril cuando
termind el vinculo laboral, cesantias que el Tribunal no
les aplicé el fendmeno prescriptivo. Ademas, el articulo
citado en el cargo hace referencia a la forma de
liquidar y no al momento de pagar.

“Lo anterior esta acorde con lo sostenido por esta
Sala:

“Y se dio una modificacion porque como el concepto de
“obligacion” es mirado desde la optica del deudor, se
deduce claramente de la regulacion transcrita, que en
ese nuevo régimen del auxilio de cesantia, la
exigibilidad del mismo surge desde el 15 de febrero del
afio siguiente a aquel en que se realiza su liquidacion,
la que a su vez es definitiva para esa anualidad;
ademas, si el empleador incumple con esa obligacion,
incurre en sancion moratoria. Estas circunstancias son
las que permiten e imponen a la Sala sostener que
cualquier controversia relativa a los términos en que el
empleador, que es el obligado, cuantificdé para el
respectivo afio dicha prestacion social, deberd
plantearse a partir de la fecha antes citada, pues el dia
14 de ese mes es el limite que éste tiene para depositar
la cantidad correspondiente en el fondo de cesantia
escogido por el trabajador y no incurrir en la sancién
anotada. Sancién que se justifica porque existe una
obligacion a su cargo y no se ha cumplido
oportunamente.” (Rad. 8202 — 19 febrero 1.997).

“Finalmente, anota el censor, que al aplicar la
prescripcion se estaria premiando al empleador
incumplido y que ademaés ya existe la sancién de pagar
un dia de salario por cada dia de retardo.

“Al respecto, es pertinente recurrir al articulo 65 del
C.S. del T., donde se consagra la indemnizacion por
falta de pago a la terminacion del contrato de trabajo,
de salarios y prestaciones debidos, consistente en una
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suma igual al dltimo salario diario por cada dia de
retardo. Con fundamento en lo anterior, no se podria
afirmar que el derecho a esos salarios y prestaciones
no cancelados no prescribe, en atencion a que se
encuentran operando los llamados “salarios caidos”.
Por el contrario, es claro, que el fenébmeno de la
prescripcion tiene plena aplicacién a partir del
momento en que cada derecho se hizo exigible.

“Resumiendo, como el actor se habia acogido al nuevo
sistema de cesantia, es decir, el de liquidacion anual y
consignacion antes del 15 de febrero del afio siguiente,
su derecho se hizo exigible a partir de esa fecha para
cada respectiva anualidad, y como la demanda se
presento el dia 15 de mayo de 1995, no se equivocé el
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Tribunal cuando le aplicé la prescripcion a las
cesantias causadas antes del 16 de mayo de 1.992".

Asi las cosas, demuestra el recurrente el desacierto
juridico del Tribunal y por ello se casara la sentencia
recurrida en cuanto no declar6 probada la excepcion
de prescripcidn del auxilio de cesantia causado entre
los arios 1996 a 2000”.

De suerte que, siguiendo las anteriores directrices
acogidas por la mayoria de la Sala, se concluye
que el Tribunal no se equivocd cuando declard
probada la excepcién de prescripcion de las
cesantias correspondientes a los afios 1993 a
1998».
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RADICACION No. 39927

FECHA: 15/10/2009

PONENTE: Francisco Javier Ricaurte Gémez
PROVIDENCIA: Auto

DECISION: No Repone

PROCEDENCIA: Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin
DEMANDANTE: Rosalba Gonzéalez Maldonado y Otros
DEMANDADO: Interconexion Eléctrica S.A. ESP - ISA

RECURSO DE CASACION — Interés econémico
para recurrir — Para su célculo no es posible
descontar pagos realizados por la parte
demandada por ser constitutivos de excepciones.

e
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«Segun lo tiene dicho la jurisprudencia de esta
Sala el interés juridico para recurrir en casacion
radica, para la parte demandante, en el monto de
las pretensiones formuladas en la demanda inicial
que le fueron negadas en las instancias, que en este
caso lo fueron todas.

El Tribunal estimé que, de acuerdo con el
dictamen rendido por la perito designada para el
caso, las cuantias de las pretensiones de los
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actores, individualmente consideradas, superaban
el minimo legal exigido por la ley, a excepcion del
demandante LUIS LEONARDO REVILLA
GOMEZ, a quien no le concedid el recurso.

A juicio de la Sala no es procedente hacer los
descuentos que propone la parte demandada a la
valoracion del interés para recurrir de los
demandantes, porque los pagos que aduce, no son
parte de las pretensiones de éstos, sino que son
hechos constitutivos de excepciones, que cabe es
formular a la demandada (excepcidon de pago),
cuya procedencia 0 no solo puede hacerla al juez
en la sentencia y no en el auto que concede el
recurso.
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RADICACION No. 42273

FECHA: 15/10/2009

CONJUEZ PONENTE: Rafael Méndez Arango

PROVIDENCIA: Sentencia

DECISION: Confirma

PROCEDENCIA: Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota

DEMANDANTE: La Nacion -Rama Judicial - Consejo Superior de la
Judicatura

DEMANDADO: Asociacion Nacional de Funcionarios y empleados de la

Rama Judicial —Asonal Judicial-

DERECHO DE HUELGA - llegalidad de la
suspensién o paro de los servidores de la Rama
Judicial / DERECHO DE HUELGA
Fundamento constitucional / DERECHO DE
HUELGA - Modalidades / DERECHO DE
HUELGA - Concepto — Finalidad / DERECHO
DE NEGOCIACION COLECTIVA — Conexidad
con el derecho de huelga / SERVICIOS
PUBLICOS ESENCIALES De la
administracion de Justicia / PRUEBAS, LIBRE
FORMACION DEL CONVENCIMIENTO - La
suspensién o paro colectivo no requiere de prueba
ad substantiam actus / COMPETENCIA — No se
pierde por vencimiento de términos procesales /
DERECHO DE HUELGA - Los servidores
judiciales no pueden aducir incumplimiento de
obligaciones patronales de parte del Gobierno
Nacional / CONFLICTO COLECTIVO - Los
servidores judiciales no pueden someterlo a
consideracion de un tribunal de arbitramento /
SERVIDORES PUBLICOS — El régimen salarial
de los funcionarios y empleados de la Rama
Judicial no puede fijarse mediante laudo arbitral.

E_ 3
L

«1. El fundamento constitucional del derecho de
huelga
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Es claro que el articulo 56 de la Constitucion
Politica es la norma que sirve de fundamento al
derecho de huelga; pero es igualmente claro que la
propia norma constitucional excluye de esta
garantia a todas las actividades que se realizan en
“servicios publicos esenciales definidos por el
legislador. De igual manera es claro que el
precepto constitucional defiere a la ley la
reglamentacion de este derecho.

En Colombia las Gnicas modalidades de huelga
legalmente reglamentadas corresponden a la
definida en el articulo 429 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo como “la suspension colectiva,
temporal y pacifica del trabajo, efectuada por los
trabajadores de un establecimiento o empresa con
fines econdmicos y profesionales propuestos a sus
patronos y previos los tramites establecidos” y la
“huelga  imputable al  empleador, por
incumplimiento de las obligaciones con sus
trabajadores” a la que se refiere el articulo 7° de la
Ley 584 de 2000, conforme quedd el precepto
legal luego de ser declarada inexequible la
expresion “salariales” mediante la sentencia C-201
de 2002. Esta norma modifico parcialmente el
articulo 379 del Codigo Sustantivo del Trabajo
respecto de las prohibiciones que tienen los
sindicatos de cualquier orden.
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Como el articulo 56 de la Constitucion Politica
estatuye que la ley debe reglamentar el derecho de
huelga, excluyendo todos los servicios publicos
que el legislador haya definido o defina en el
futuro como esenciales, es forzoso concluir que
constitucionalmente sélo esta garantizada la
huelga si el derecho se ejercita de conformidad
con la reglamentacion que al respecto se haya
hecho directamente por la ley.

2. La definicion legal de la huelga

La definicion de la huelga que el Cddigo
Sustantivo del Trabajo trae en el articulo 429 y lo
preceptuado en el articulo 7° de la Ley 584 de
2000 le imponen al juez competente para calificar
la legalidad o ilegalidad de wuna suspensién
colectiva del trabajo efectuada por los trabajadores
de un establecimiento o empresa determinar que la
huelga efectivamente haya sido realizada “con
fines economicos y profesionales” o por el
incumplimiento de las obligaciones del empleador
con sus trabajadores, ya que en Colombia el
legislador no ha reglamentado este derecho
respecto de huelgas con finalidades “politicas” o
“revolucionarias” o para desconocer “los preceptos
legales o los actos de autoridad legitima”, pues,
por el contrario, es ésta una de las conductas
prohibidas a los sindicatos en el articulo 379 del
Codigo Sustantivo del Trabajo.

Por lo demas, no puede pasarse por alto que en
Colombia la ley reprime como un delito contra el
régimen constitucional y legal el exigir en forma
tumultuaria a la autoridad “la ejecucion u omision
de algtin acto propio de sus funciones”.

3. La huelga y la negociacion colectiva

En la Constitucion Politica estan garantizados “el
derecho de negociacion colectiva para regular las
relaciones laborales, con las excepciones que
sefiale la ley” (Art. 55) y “el derecho de huelga,
salvo en los servicios publicos esenciales definidos
por el legislador” (Art. 56).

Y aun cuando son dos normas constitucionales
diferentes facilmente se advierte la relacion de

44

conexidad entre ambos derechos. Es por esta razon
que el legislador, al definir la huelga, ha exigido
que la suspensién colectiva del trabajo, ademas de
ser temporal y pacifica, solamente pueda ser
efectuada por los trabajadores “con fines
econdémicos y profesionales propuestos a sus
patronos y observando previamente los tramites
establecidos en la ley”. Esta definicion denota
claramente que no se garantiza el derecho de
huelga cuando es un comportamiento colectivo de
los trabajadores ajeno a esa finalidad econdmica y
profesional, pues es indudable que también cuando
la huelga sea imputable al empleador, por haber
incumplido éste sus obligaciones respecto de
aquéllos, la suspension colectiva de trabajo tiene
una finalidad econdmica o de defensa de las
condiciones de trabajo.

La conexidad que existe entre la negociacién
colectiva como mecanismo para regular las
relaciones labores y el ejercicio del derecho de
huelga es pues innegable, y por tal razon, si la ley
no autoriza en una determinada actividad la
negociacion colectiva para regular las relaciones
laborales, se cae de su peso que no podria nadie
con fundamento afirmar que aun cuando a las
personas que trabajan en actividades en las cuales
las relaciones laborales no son regulables mediante
negociacion colectiva la Constitucion Politica no
les garantiza tal derecho, a pesar de no tener
derecho a la negociacion colectiva si debe
garantizarseles el derecho de huelga.

De la reglamentacion legal existente en Colombia
es forzoso concluir que la huelga Gnicamente esta
garantizada como un medio para lograr unos fines
econémicos o profesionales o para obtener del
empleador el cumplimiento de sus obligaciones;
pero sélo si es procedente regular las relaciones
labores mediante la negociacion colectiva.

Al ser la huelga un derecho que se garantiza a los
trabajadores Unicamente cuando tiene por finalidad
doblegar la voluntad del empleador para que
acuerde con ellos en una negociacién colectiva las
condiciones que regirdn los contratos de trabajo
durante la vigencia de la convencion colectiva de
trabajo, si se trata de trabajadores afiliados a un
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sindicato, o mediante el pacto colectivo, en el
evento en que los trabajadores no estén
sindicalizados, es forzoso concluir, con estricta
sujecion a la ley, que en aquellos casos en los que
no estd garantizado el derecho de negociacion
colectiva para regular las relaciones laborales, por
tratarse de actividades comprendidas dentro de las
excepciones sefialadas por la ley, en los términos
del articulo 55 de la Constitucion Politica,
tampoco se muestra ajustado al ordenamiento
constitucional y legal que rige en Colombia el
ejercicio del derecho de huelga.

De conformidad con los articulos 414 y 416 del
Cddigo Sustantivo del Trabajo los sindicatos de
empleado publicos no cuentan entre sus funciones
la de celebrar convenciones colectivas de trabajo,
pactos colectivos de trabajo o contratos sindicales.
En cambio los sindicatos que agrupan trabajadores
oficiales si tienen la funcion celebrar
negociaciones  colectivas para regular las
relaciones laborales.

La Asociacion Nacional de Funcionarios y
Empleados de la Rama Jurisdiccional es un
sindicato de empleados publicos, pues los
servidores de la Rama Judicial estdn todos
vinculados mediante una relacién legal y
reglamentaria, aun aquellos que no ostentan la
calidad de funcionarios sino solamente la de
empleados sin jurisdiccion.

En los claros términos del literal e) del ordinal 19
del articulo 150 de la Constitucién Politica, el
régimen salarial y prestacional de los empleados
publicos sélo puede ser fijado mediante una ley en
la que el Congreso dicte las normas generales y
sefiale los objetivos y criterios a los que debe
sujetarse el Gobierno.

4. La administracion de justicia es un servicio
publico esencial

Como el articulo 230 de la Constitucion Politica
establece que “los jueces, en sus providencias, solo
estan sometidos al imperio de la ley”, al haber sido
calificada la administracion de justicia como un
servicio publico esencial por el articulo 125 de la
Ley 270 de 1996, estatutaria de la administracion
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de justicia, ningun juez puede aceptar como vélido
un argumento que pretenda desconocer esta
realidad normativa, como tampoco esta facultado
para desatender dicha calificacion legal.

Y no solo porgue el articulo 230 de la Constitucion
Politica le ordena a los jueces someterse en sus
providencias a la ley, vedandoles desconocer su
imperio porgue, en su opinidn, la ley no consulte
la equidad, los principios generales de derecho o la
doctrina —que son simplemente criterios auxiliares
de la actividad judicial—, sino porque en
Colombia, a diferencia de lo que pueda ocurrir en
otros paises, la ley fija reglas de interpretacion
para que los jueces y los funcionarios publicos, al
igual que los particulares, se valgan de esas reglas
para interpretarla y asi esclarecer su recto sentido a
fin de acomodar sus hechos e intereses particulares
y las decisiones que adoptan en sus providencias a
las determinaciones generales de la ley.

Segun esas reglas contenidas en el Cédigo Civil
vigente en Colombia desde el siglo antepasado,
siempre que el sentido de la ley sea claro no debe
desatenderse su tenor literal “a pretexto de
consultar su espiritu”. Es por ello que sélo sea
licito desatender el tenor de la ley cuando ella
contenga expresiones oscuras que requieran
interpretacion.

El tenor literal del articulo 125 de la Ley 270 de
1996, estatutaria de la administracién de justicia,
no contiene ninguna expresion oscura ni adolece
de ambigiiedad alguna al establecer que “la
administracion de justicia es un servicio publico
esencial”.

Pretender negar el caracter de servicio publico
esencial de la administracion de justicia definido
por el legislador con el especioso argumento de
existir dias de vacancia judicial no puede tenerse
como un alegato serio; como tampoco le esta
permitido a un juez, o a quien cumple
temporalmente funciones como juez, desatender el
tenor literal claro de una ley para acudir a un
criterio auxiliar como lo es la doctrina o como lo
son los principios generales de derecho.
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Si el legislador en el articulo 125 de la Ley 270 de
1996, estatutaria de la administracion de justicia,
calific6 como servicio publico esencial la
administracion de justicia a ningun juez le resulta
licito insubordinarse ante este mandato claro de la
ley o no someterse a su imperio por
consideraciones 0 apreciaciones puramente
personales y particulares sobre lo que ha debido
hacer el legislador. Tratandose de normas legales
el deber ser no prevalece ante la ley que es por
haber sido dictada por el legislador.

Por lo demas, negar el caracter esencial del
servicio publico de la administracion de justicia
alegando que la ley ha previsto para algunos de los
funcionarios y empleados judiciales el disfrute
colectivo de las vacaciones o porque, al igual que
acontece con cualquier otro ser humano que
trabaja, a dichos servidores publicos se les otorgue
el descanso en determinados dias, es un
razonamiento tan deleznable que pareceria
necedad refutarlo, ya que el argumento se destruye
con su sola enunciacién. No obstante, para
confutarlo basta anotar que pretender que en una
providencia judicial sea negado el caracter de
servicio publico esencial de la administracion de
justicia basandose en que hay dias de vacancia
judicial —como lo arguyé el conjuez que salvo el
voto y lo alegd la abogada del sindicato
apoyandose en lo dicho por el conjuez disidente—
seria tanto como negar el caracter esencial de la
funcion legislativa en un Estado de derecho
arguyendo que el Congreso no funciona durante
los 365 dias del afio, sino que apenas se redne
“durante dos periodos por afio”. Periodos que el
articulo 138 de la Constitucién Politica estatuye se
inicia el primero el 20 de julio y concluye el 16 de
diciembre y el segundo el 16 de marzo y termina
el 20 de junio.

Asi como no se concibe un Estado de derecho sin
leyes, no es concebible un Estado de esta especie
sin jueces que se sometan al imperio de la ley. Es
esta la razon por la que desde el predmbulo mismo
de la Constitucion Politica la asamblea de
delegatarios se hubiera referido a la justicia como
uno de los fines que garantizan “un orden politico,
econdémico y social justo”. Que la administracion
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de justicia no sea vital, como lo es el agua, por
ejemplo, no significa que deje de ser un servicio
publico esencial.

5. ¢Exige la ley una determinada solemnidad ad
substantiam actus para probar la suspensién o
paro colectivo de trabajo?

El tenor literal del articulo 61 del Codigo Procesal
del Trabajo y de la Seguridad Social es claro al
establecer que el juez no estd sujeto a la tarifa
legal de pruebas y que es libre para formar su
convencimiento de manera racional, puesto que
debe inspirarse “en los principios cientificos que
informar la critica de la prueba”, ademas de estar
obligado a atender “las circunstancias relevantes
del pleito” y a tomar en cuenta “la conducta
procesal observada por las partes”.

Esta regla sobre libre formacién de
convencimiento no debe confundirse con la intima
conviccion como fundamento de las decisiones
judiciales, pues en Colombia s6lo el Contralor
General de la Republica esta facultado para, bajo
su responsabilidad, exigir “verdad sabida y buena
fe guardada” (C.P.,, Art. 268) la suspension
inmediata de funcionarios aun cuando no hayan
culminado las investigaciones por los respectivos
procesos penales o disciplinarios. La libre
formacion del convencimiento consagrada en el
articulo 61 del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social corresponde al método de
conocimiento denominado como  persuasion
racional. Por tal razon el juez, en la parte motiva
de la sentencia, debe indicar “los hechos y
circunstancias que causaron su convencimiento”.

Sin embargo, la regla de libre formacion de
convencimiento tiene su excepcién en los casos en
que la ley exija la prueba del hecho mediante
determinada solemnidad ad substantiam actus.

Cabe hacer la siguiente pregunta: ¢;La Ley 1210 de
2008 exige de una determinada solemnidad ad
substantiam actus para que el juez forme su
convencimiento respecto del hecho del cese de
actividades? La respuesta es no. La ley en este
caso no exige que el juez forme su convencimiento
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mediante una prueba determinada, y debido a ello
en el articulo 4° por el cual se cred el articulo
129A del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social, estd claramente dicho que aun
cuando el acta de constatacion de cese de
actividades que levante el inspector de trabajo
debe adjuntarse a la demanda, tal documento debe
presentarse “sin perjuicio de los demas medios de
prueba”.

En este caso la suspension o paro colectivo de
trabajo y el tiempo de duracion del cese de
actividades dejé de ser un hecho litigioso, pues,
habiéndose afirmado en la demanda su ocurrencia,
el hecho fue aceptado en la contestacion de la
demanda; y sabido es que cuando un hecho que ha
sido afirmado por el demandante como
fundamento de su pretension es admitido por su
contraparte, el hecho queda probado mediante la
confesion judicial de la parte demandada, razén
por la que, salvo que la ley no admitiera la
confesiéon judicial como prueba del hecho que
debe ser probado por constituir el tema de la
prueba del especifico proceso, la confesion judicial
que haga el apoderado en la contestacion de la
demanda es un medio de conviccion suficiente
para que el juez tenga por probado el hecho
aseverado.

En la sentencia apelada el tribunal asentd que en la
contestacion de la demanda la apoderada judicial
de la Asociacion Nacional de Funcionarios y
Empleados de la Rama Jurisdiccional habia
aceptado “la existencia de wuna actividad
organizada por su representada y es asi como
confes6 el tiempo que durd dicha situacion o
actividad al afirmar que: ‘4.6 (...) entre muchos
otros que constan en las pruebas que se anexan,
motivaron la declaratorio de la huelga
constitucional por justas causas imputables al
empleador la cual se desarrollo entre el 3 de
septiembre y el 17 de octubre del mismo afio’” e
igualmente dio por sentado que al proponer la
excepcion de falta de competencia, en la audiencia
publica, se adujo que “la huelga se adelantd en
todo el territorio nacional”.
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Asimismo, en la sentencia recurrida el tribunal,
basdndose en el “acervo probatorio citado y de las
demas pruebas decretadas e incorporadas al
plenario”, concluyé que tenia “por demostrado que
entre el 3 de septiembre y el 17 de octubre de 2008
se realizd una actividad sindical promovida por
Asonal Judicial” y que el cese de actividades “tuvo
cobertura nacional”. Pero no obstante haber
formado su convencimiento sobre el hecho de
haberse efectuado la suspension o paro colectivo
de trabajo, que dicho cese de actividades fue
promovido por la Asociacion Nacional de
Funcionarios y Empleados de la Rama
Jurisdiccional y que fue ejecutado por los afiliados
del sindicato, cesacion de labores que ‘“tuvo
cobertura nacional”, contrariando estas premisas y
supuestos probatorios resolvid declarar ilegal “el
cese de actividades promovido y llevado a cabo
por la Asociacion Nacional de Funcionarios Yy
Empleados de la Rama Jurisdiccional - Asonal
Judicial” pero Ginicamente con efectos en los dias
3, 4, 5y 8 de septiembre de 2008 “y so6lo con
relacién a lo verificado por el Misterio de la
Proteccion Social, segin consta en las actas que
obran en los tomos | y Il del proceso en cuanto
vinculen a afiliados de la demandada, pues contra
los demaés funcionarios y empleados de la rama, no
fue dirigida la accién y por tanto, los efectos de
esta sentencia no se aplican a aquellos”.

Si el juez no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas,
segun la regla general consagrada en el articulo 61
del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social, y la Ley 1210 de 2008, al adicionar dicho
cédigo creando el procedimiento especial de
calificacién de la suspensién o paro colectivo del
trabajo, no exigi6 expresamente una determinada
solemnidad ad substantiam actus para probar el
hecho del cese de actividades, todos los medios de
prueba establecidos en la ley son admisibles, y no
unicamente el “acta de constatacion de cese de
actividades” levantada por el inspector de trabajo;
asi que habiéndose confesado en la contestacion de
la demanda la suspension o paro colectivo del
trabajo por el sindicato que lo promovi6 y el
tiempo durante el cual a nivel nacional sus
afiliados cesaron las actividades, dicha cuestién no
era litigiosa y, por ser un hecho debidamente
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probado, el tribunal no estaba facultado para
contraer los efectos de la declaracion de ilegalidad
a unos determinados dias aduciendo que “contra
los demas funcionarios y empleados de la rama, no
fue dirigida la accion”, ya que el proceso de
calificacién de la suspensién o paro colectivo del
trabajo en ningdn  caso  requiere la
individualizacion de todas y cada una de las
personas que hayan intervenido en el paro, como
tampoco se exige por la ley que sean citados a
juicio los trabajadores que en él hayan participado.

De acuerdo con la ley vigente, las consecuencias
de la declaracion de ilegalidad de una suspension o
paro colectivo del trabajo respecto de quienes
hubieren intervenido o participado en él y de los
trabajadores amparados por el fuero sindical y la
posibilidad de solicitar a la justicia laboral la
suspensién o cancelacion de la personeria juridica
del sindicato, son cuestiones ajenas al
procedimiento especial creado por la Ley 1210 de
2008.

6. El vencimiento del término de calificacién no
esta previsto como factor de perdida de la
competencia

En ninguna de las normas que regulan la
competencia de la jurisdiccién ordinaria, en sus
especialidades laboral y de seguridad social, esta
previsto que por vencimiento de los términos
sefialados en la ley el juez pierda la competencia.

Tampoco la Ley 1210 de 2008 estableci6 respecto
del procedimiento especial de calificacion de la
suspensién o paro colectivo de trabajo que por
vencerse el término de calificacion el tribunal que
asumioé la competencia la pierda.

No deben confundirse las consecuencias que
respecto de los litigantes, sus apoderados o los
funcionarios judiciales puedan resultar de no
cumplirse los términos procesales, o del
entorpecimiento del proceso por alguna de las
partes, o por ambas, con un factor de pérdida de
competencia.
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Si se aceptara tan peregrina tesis se llegaria al
absurdo de hacer incompetentes a los jueces por la
circunstancia de no haberse cumplido los
respectivos términos procesales en el juicio
sometido a su conocimiento; y dado el notorio
atraso que por diferentes circunstancias afecta el
tramite de los procesos judiciales e impide que en
Colombia haya una pronta y cumplida justicia, se
generaria el caos puesto que infortunadamente
s6lo de manera excepcional las decisiones
judiciales se adoptan dentro de los términos
preestablecidos en los codigos y leyes
procedimentales.

Tan insolito y carente de fundamento es el
argumento que la Unica respuesta sensata a este
alegato es la de que no existe norma legal que
haya establecido que el juez pierda la competencia
al vencerse los términos procesales.

7. ¢El incumplimiento de las obligaciones por el
Gobierno Nacional justifica la suspension o
paro colectivo?

En las consideraciones de la sentencia el tribunal
asent6 que “no se tendrd por demostrado que el
movimiento sindical adelantado por Asonal
Judicial entre el 3y el 17 de octubre de 2008 fue
una huelga atribuible al empleador por
incumplimiento de sus obligaciones, por el
contrario, lo que hasta ahora se evidencia, de todo
el recuento probatorio, es que se hizo uso de una
via no regulada por el ley por los empleados y
funcionarios afiliados a Asonal Judicial, mediante
la cual se trato de obtener unas prerrogativas”.

Este hecho que la sentencia recurrida tiene por
plenamente probado se controvierte en la
apelacion con un argumento que pretende
extraerse del articulo 56 de la Constitucion Politica
y se funda en el aserto de no ser el articulo 125 de
la Ley 270 de 1996, estatutaria de la
administracion de justicia, una reglamentacion del
derecho de huelga, pues, segun la apoderada del
sindicato, la reglamentacion de la huelga la debera
hacer el Congreso en la ley que expida el estatuto
del trabajo; pero es lo cierto que no hay nada en el
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texto del articulo 53 de la Constitucion Politica
gue dé sustento a la insubsistente tesis juridica.

Significa lo anterior que habiendo el legislador
calificado la administracion de justicia como un
servicio publico esencial, y no estando garantizado
el derecho de huelga en los servicios publicos
esenciales definidos por el legislador, resulta
contrario al texto de la Constitucion Politica alegar
qgue la suspension o paro colectivo de trabajo
promovido por la Asociacion Nacional de
Funcionarios y Empleados de la Rama
Jurisdiccional y llevado a cabo a nivel nacional
por sus afiliados, segln se confesd al contestar la
demanda, halla su justificacion en el
incumplimiento de las “obligaciones patronales”
del Gobierno Nacional.

Luce pertinente anotar que de conformidad con la
estructura politica de Colombia como Estado
social de derecho, son tres las ramas del poder
publico: la legislativa, la ejecutiva y la judicial,
segun el articulo 113 de la Constitucion Politica.
Norma constitucional que también estatuye que los
diferentes 6rganos del Estado, aun cuando deben
colaborar armonicamente, ‘“tienen funciones
separadas”.

El articulo 115 de la Constitucion Politica es claro
al determinar que el Gobierno Nacional “esta
formado por el Presidente de la Republica, los
ministros del despacho y directores de
departamento administrativo” y que “en cada
negocio particular” el Gobierno estd constituido
por el Presidente y el correspondiente ministro o
director de departamento administrativo.

Es por eso que denota un desconocimiento craso
de la estructura del Estado colombiano, y de la
forma como esta organizado en la Constitucion
Politica y desarrollado en las leyes, el argumento
de la apoderada del sindicato apelante de haber
sido el incumplimiento de las “obligaciones
patronales” del Gobierno Nacional lo que justifico
constitucional y legalmente la suspension o paro
colectivo de trabajo calificado de ilegal en la
sentencia apelada.
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En Colombia, y no como una novedad de la
Constitucion Politica de 1991, ya que asi quedo
estatuido desde los albores de la independencia y
ha sido reiterado en las diferentes constituciones
que han regido la republica, los jueces no hacen
parte de la Rama Ejecutiva y tampoco son
empleados gubernamentales, por lo que resulta
inapropiado argiir el incumplimiento de las
“obligaciones patronales” del Gobierno Nacional
como justificacion de una suspension o paro
colectivo de trabajo, pues la circunstancia de
haberse previsto en el articulo 150 de la
Constitucion Politica que el Congreso mediante
una ley dicte las normas generales que sefialen los
objetivos y los criterios a los cuales debe sujetarse
el Gobierno para fijar el régimen salarial y
prestacional de los empleados publicos, no
significa que los jueces estén sometidos al
Presidente de la Republica, los ministros del
despacho y los directores de departamentos
administrativos o0 que estén sometidos al
Congreso, puesto que de conformidad con el claro
mandato del articulo 230 de la Constitucion
Politica, “los jueces, en sus providencias, solo
estan sometidos al imperio de la ley”.

8. ¢Podria haberse sometido a arbitramento
obligatorio el conflicto suscitado por la
suspensién o paro colectivo de trabajo?

Atrés quedd explicada la relacion de conexidad
que hay entre el derecho a la negociacion colectiva
para regular las relaciones laborales y el derecho
de huelga garantizados en los articulos 55 y 56 de
la Constitucion Politica, conexidad en virtud de la
cual en Colombia el legislador no ha reglamentado
la posibilidad de las huelgas cuyo propdsito sea
diferente a los fines econdmicos o profesionales
Cuyo mejoramiento se pretende en una
negociacion colectiva; y halld&ndose reprimido
como un delito contra el régimen constitucional y
legal el exigir en forma tumultuaria a la autoridad
“la ejecucion u omision de algiin acto propio de
sus funciones” y estdndole prohibido a los
sindicatos ‘“promover o apoyar campaias o
movimientos tendientes a desconocer de hecho en
forma colectiva, o particularmente por los
afiliados, los preceptos legales o los actos de
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autoridad legitima”, debe concluirse que
necesariamente un cese de actividades enderezado
a obtener el cumplimiento de un acto propio de las
funciones de cualquiera de las autoridades
legitimas, no goza de la garantia constitucional
que para la huelga esta reconocida en el sistema
juridico-politico imperante en Colombia.

No obstante que se trata de aspectos legales claros,
por abundar en razones cabe indagar si el conflicto
suscitado por la Asociacion Nacional de
Funcionarios y Empleados de la Rama
Jurisdiccional hubiera podido haberse sometido a
un tribunal de arbitramento obligatorio, en la
medida en que éste es el mecanismo de solucién
previsto en el articulo 19 de la Ley 584 de 2000
cuando se presenta un conflicto colectivo de
trabajo en un servicio publico esencial que no haya
podido resolverse mediante arreglo directo. La
respuesta a este interrogante es un rotundo y
categorico no.

La razon por la que no hubiera sido procedente
someter a arbitramento obligatorio la suspension o
paro colectivo de trabajo promovido por la
Asociacion Nacional de Funcionarios y Empleados
de la Rama Jurisdiccional, no es otra diferente a la
de tener el fallo arbitral “el caracter de convencion
colectiva en cuanto a las condiciones de trabajo”,
segun el articulo 461 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, o sea, en el fallo arbitral se fijan “las
condiciones que regiran los contratos de trabajo
durante su vigencia”.

También quedo dicho anteriormente que es legal y
reglamentaria, esto es, no proviene de un contrato
de trabajo, la vinculacién de los servidores
publicos que cumplen las funciones de
magistrados de las corporaciones judiciales, jueces
y fiscales, al igual que el vinculo laboral de “las
demas personas que ocupen cargos en las
corporaciones y despachos judiciales y en los
organos y entidades administrativas de la Rama
Judicial”, de conformidad con lo preceptuado en
los articulos 122, 123, 124, 125, 126, 127, 128 y
129 de la Constitucién Politica y en los articulos
126, 127, 128, 129 y 130 de la Ley 270 de 1996,
estatutaria de la administracion de justicia.
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9. El régimen salarial y prestacional de los
funcionarios y empleados de la Rama Judicial
no puede fijarse mediante laudo arbitral

De igual manera quedd explicado ya que en el
literal €) del ordinal 19 del articulo 150 de la
Constitucion Politica estd establecido que al
Congreso compete hacer la ley en la que dicte las
normas generales y sefiale los objetivos y criterios
a los cuales debe sujetarse el Gobierno Nacional
para fijar el régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos.

Se sigue de todo lo anterior que, al no haberse
garantizado el derecho de negociacién colectiva
para regular las relaciones laborales de quienes
prestan sus servicios en la Rama Judicial, no se
ajustaria a la ley entender que por ser la
administracién de justicia un servicio publico
esencial el conflicto suscitado por la suspension o
paro colectivo de trabajo promovido por la
Asociacion Nacional de Funcionarios y Empleados
de la Rama Jurisdiccional hubiera podido
encontrar su solucion sometiéndolo a un
arbitramento obligatorio para que, mediante un
fallo arbitral, se fijaran las condiciones laborales
de los empleados de la Rama Judicial.

I11. CONCLUSIONES

Para concluir, y habiéndose expresado los motivos
y razones que fundan la decision, en este caso
debe confirmarse la sentencia apelada en cuanto
declaro ilegal el cese de actividades promovido y
llevado a cabo por la Asociacién Nacional de
Funcionarios y Empleados de la Rama
Jurisdiccional, que fue lo pedido en la demanda
inicial, sin limitar los efectos de la sentencia a los
dias 3, 4, 5y 8 de septiembre de 2008, por estar
plenamente probado que el paro se realiz6 desde el
3 de septiembre hasta el 17 de octubre de 2008.

Asi habré de resolverse porque el objeto de este
procedimiento especial es decidir sobre la
legalidad o ilegalidad de la suspension o paro
colectivo de trabajo y no determinar las
consecuencias juridicas que para el sindicato o
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quienes hubieren intervenido en la suspension o ilegalidad».
paro del trabajo sobrevengan de la declaracion de
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PENSION DE JUBILACION LEGAL
Requisitos — Empleados que cumplieron el tiempo
de servicios como trabajadores oficiales, pero la
edad después de la privatizacién de la Empresa de
Energia de Bogotd S.A. / TRABAJADORES
OFICIALES - Sus derechos pensionales no
desaparecen si después del retiro del trabajador
se produce cambio de naturaleza juridica de la
entidad / PENSION DE JUBILACION LEGAL —
La afiliacion de los empleados publicos al 1SS no
extingue el derecho / REGIMEN DE
TRANSICION, — Ni la Ley 33 de 1985 ni la Ley
100 de 1993, anularon las expectativas de los
trabajadores que estaban préximos a pensionarse
/  TERMINACION DEL CONTRATO
Regimenes de jubilacion aplicables.

k3
-,

«Por tanto, no generan controversia los siguientes
supuestos que hallé probados el Tribunal:

1.-Que el demandante presto sus servicios como
servidor pablico del 16 de febrero de 1967 al 16 de
octubre de 1972, en el Departamento
Administrativo de Accion Comunal Distrital -
Alcaldia Mayor de Santafé de Bogota D. C.

2.-Que igualmente prestd sus servicios al sector
oficial del 30 de junio de 1973 al 19 de enero de
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1987, en el Instituto de Mercadeo Agropecuario
IDEMA.

3.-Que estuvo vinculado del 6 de diciembre de
1988 al 28 de diciembre de 1998, en la Empresa de
Energia de Bogota S. A. ESP.

4.-Que la Empresa de Energia de Bogota se
transform6 en una empresa de servicios publicos,
regulada por la Ley 142 de 1994, mediante
escritura publica No. 0610 de 3 de junio de 1996.

(..)

En esas condiciones, se exhibe evidente que, para
el 5 de junio de 1996, cuando la Empresa de
Energia de Bogota, en desarrollo del mandato
contenido en la Ley 142 de 1994, se transformo en
Empresa de Servicios Publicos, como Sociedad
Por Acciones, el demandante llevaba méas de
veinte (20) afios de servicios al Estado.

(..)

Para la Corte no es acertado este entendimiento
juridico del Tribunal, en tanto que la privatizacion
del empleador no se traduce en la extincion de
obligaciones causadas, ni de las laborales, ni de las
de cualquiera otra naturaleza y por ello ha
explicado, de manera reiterada, al analizar
situaciones analogas a la que ahora ocupa su
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atencion, que quienes como trabajadores oficiales
cumplieron veinte afios de servicio en una entidad
estatal no pueden ver afectado su derecho a
obtener la pension de jubilacion establecida en las
leyes aplicables a ese grupo de trabajadores por el
hecho de la privatizacion o el cambio de
naturaleza juridica de su empleadora, criterio que
también se puede predicar respecto de quienes
siendo empleados publicos fueron afiliados al
Seguro Social.

Asi, en la sentencia del 20 de mayo de 2008,
radicacion 32928, entre muchisimas otras, se
explico lo que a continuacion se transcribe:

“Pues bien, en relacion con el primer argumento basta
decir que, como lo ensefia la jurisprudencia de la
Corte, el cambio de naturaleza juridica de la entidad
demandada no la releva de su responsabilidad
pensional, pues tal medida no tiene la virtud de dejar
sin efecto los derechos derivados de la prestacion de
servicios bajo el anterior estatus por mas de 20 afios.

“En efecto, la Corte ha asentado que ni la privatizacion
de que fue objeto en noviembre de 1996, ni las normas
que incluye en el cargo como fuente de su exoneracion
al pago de la pensién de jubilacion contemplada en la
Ley 33 de 1985, tienen el alcance por él pretendido en
el sentido de que desconozcan los efectos pensionales
que permite a quienes, siendo sus trabajadores,
cumplen 20 afios de servicio pero que, posteriormente a
su retiro en condicion de trabajadores oficiales,
arriban a la edad prevista en dichas normas, aln
habiendo mutado su naturaleza juridica a la de entidad
de derecho privado.

“Lo anterior, por ser lo cierto que el derecho a la
pension vitalicia de jubilacién, en estas situaciones, no
es dable desconocerlo exigiendo requisitos ajenos a los
establecidos en las normas vigentes al momento de la
consolidacion del tiempo servido como trabajador
oficial; y menos, negar su existencia, como aqui lo
pretende el demandado, aduciendo una naturaleza
juridica ajena a la vigencia del vinculo laboral y a la
calidad del trabajador o, pretextando la generacion de
un nuevo derecho pensional.

“Al respecto, cabe recordar que la Corte en multiples
sentencias, como la citada por el Tribunal, y entre
otras, las de 6 de julio de 2000 (Radicacion 13.336) y
18 de julio de 2001 (Radicacion 15.460), que remiten
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las de 10 de noviembre
1998 (Radicacion
10.876) y 15 de agosto
de 2000 (Radicacion
14.306), afirmé que el
trabajador que ha cumplido o cumplid los requisitos
establecidos en la ley para acceder a la pensién de
jubilacién no pierde su prerrogativa por el hecho de la
posterior privatizacion de la entidad empleadora.

“A lo expresado en los citados fallos se suma la
consideracién de que carece de incidencia alguna, en
casos como el presente, el hecho de la privatizacion
posterior de la entidad estatal a la consolidacion del
derecho pensional, pues, concluirse cosa distinta, no
solo desconoce la verdadera nocién del derecho, como
lo propone el recurrente, sino que permitiria afligir al
trabajador por el mero hecho de cambiar su ex
empleador la calidad de persona juridica.

“En suma, el régimen aplicable al sub lite y al cual no
podian sustraerse los juzgadores de instancia era el
vigente al momento en que el demandante cumplié el
requisitos de tiempo de servicio para acceder a la
pension de jubilacién, con independencia de que
hubiera o no seguido laborando para el demandado, de
gue aquél hubiera cambiado con posterioridad al
servicio su naturaleza juridica e, inclusive, que el actor
arribara a la edad de 60 afios para tener derecho a la
pension por vejez otorgada por el Instituto de Seguros
Sociales”

El anterior criterio juridico, que ahora se ratifica,
adquiere mayor relevancia en los casos en que,
como aqui acontece, el trabajador cumpli6é con la
plenitud de los requisitos legales para acceder al
derecho pensional antes de la privatizacion de la
entidad publica, por constituir ello la
consolidacion de un requisito que no puede ser
desconocido por una situacion sobreviniente que,
ademas, es ajena a la voluntad del asalariado. Con
mas veras si en este caso las partes, al celebrar el
contrato de trabajo como resultado de una decision
judicial que ordeno el reintegro del actor,
acordaron que no se menoscabarian los derechos
adquiridos con anterioridad.

Ahora bien, como se anotd en precedencia, el
Tribunal apoyd su decision en la sentencia
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proferida por esta Sala el 22 de noviembre de
2005, bajo el radicado 24340. Mas, cumple
precisar que la situacién factica que alli analizé la
Corte difiere de la decidida en el presente asunto,
pues en ese caso no se habia consolidado el
derecho antes de la privatizacion de la entidad
oficial.

Con todo, con el fin de despejar cualquier
equivoco sobre su verdadero criterio en relacion
con el tema, se precisa por la Corte que el que
actualmente acoge y guia sus decisiones es el
expresado en el presente fallo y en la sentencia
aqui memorada, pues la determinacion del régimen
de jubilacién aplicable a un trabajador no es
exclusivamente el que rija en el momento en que
se extinga el vinculo juridico del trabajador, en la
medida en que es necesario establecer si en esa
fecha se han consolidado derechos que deban ser
respetados o si existen expectativas que, por razén
de la aplicacion del régimen de transicion
pensional del articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
den lugar a la aplicacion del régimen anterior a la
vigencia de esa ley, en materia de pensiones.

Y lo anterior es asi porque, como también lo ha
explicado la Sala, ni la Ley 33 de 1985 ni la Ley

100 de 1993 anularon las expectativas de los
trabajadores que estaban proximos a jubilarse para
la fecha en que esos dos estatutos entraron a regir,
porque en el sistema legislativo nacional ha sido
usual que la ley nueva derogue y deje sin vigencia
la ley antigua; pero en materia de pensiones, por
consideraciones sociales y politicas, se introdujo
en la legislacion nacional la figura de la transicion,
gue no es otra cosa que el mantenimiento de la
vigencia de la ley antigua, total o parcialmente, y
su coexistencia en el tiempo con la ley nueva. Las
citadas leyes 33 y 100 son un ejemplo de ello,
porgue mantuvieron vigente, en algunos aspectos,
la legislacion precedente para los trabajadores
antiguos en orden a permitirles el acceso a la
pensién de jubilacion con los presupuestos de la
ley anterior.

De modo que el Tribunal se equivoco, puesto que
el demandante cumplié con el requisito legal
exigido para adquirir el derecho a la pension de
jubilacién, antes de darse la transformacion de la
Empresa de Energia de Bogot4, por lo cual ese
juzgador debi6 aplicar al caso examinado el
régimen del sector oficial y no el privado».
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RADICACION No. 33968

FECHA: 20/10/2009

PONENTE: Gustavo José Gnecco Mendoza

PROVIDENCIA: Sentencia

DECISION: No Casa

PROCEDENCIA: Tribunal Superior del Distrito Judicial de Barranquilla

DEMANDANTE: Irma Luz Anchila Nafiez

DEMANDADO: Aerovias Nacionales de Colombia S.A. “Avianca” y Otra
PRINCIPIO DE CONGRUENCIA — En sede de pronunciamiento.  Tal  correctivo  aparece

casacion no se puede hacer pronunciamiento
sobre excepciones no resueltas en las instancias /
RECURSO DE CASACION — No es idéneo para
subsanar irregularidades que debieron corregirse
en las instancias mediante adicion o
complementacién de la sentencia / ERROR DE
DERECHO — Concepto.

“mial
L

«La parte demandada, en la oportunidad legal,
propuso, ademas de la prescripcion, las
excepciones perentorias de inexistencia de
obligacion de reconocer pension plena y la de
compensacion.

(..

No cabe duda de que
constituyeron extremos
consecuencia, debieron ser decididas en las
sentencias de instancias, pese a lo cual ningln
pronunciamiento expreso se hizo respecto de ellas
en tales providencias.

estas dos excepciones
de la litis, que, en

Importa  recordar que la  adicion o
complementacién de la sentencia es el correctivo
procesal previsto para la hipotesis en que el juez
omita la resolucién de cualquiera de los extremos
de la litis, o de cualquier otro punto que, de
conformidad con la ley, debia ser objeto de
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contemplado en el articulo 311 del Codigo de
Procedimiento Civil.

De manera que la parte demandada debié acudir a
esa herramienta legal y pedir la adicion de la
sentencia de segundo grado, a los efectos de que el
Tribunal resolviera sobre esas dos excepciones.

No lo hizo asi, de modo que su descuido no puede
ser suplido con el recurso de casacion, desde luego
que este medio extraordinario de impugnacion no
se concibié para enmendar irregularidades cuyo
escenario apropiado de subsanacién lo constituyen
las instancias.

De otro lado, una acusacién por errores de hecho
tiene como estrado inconmovible temas totalmente
resueltos por el Tribunal y plenamente agotados en
la instancia respectiva.

A proposito, esta Sala de la Corte, en sentencia del
27 de junio de 2003 (Rad. 20.336), expreso:

“El recurrente se queja de que el Tribunal no hubiera
estudiado la pretension referente a la indemnizacion
derivada de la omisién de la empleadora de depositar
anualmente el auxilio de cesantia en un Fondo.

“Planteada asi la acusacion no resulta ella viable
porque una supuesta abstencion del juzgador de
resolver algin extremo de la litis debié someterse al
correctivo procesal previsto en el C. de P. C., art. 311,
esto es, a la sentencia complementaria solicitdndola en
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su oportunidad la parte actora; pero como no elevé la
peticion en tal sentido, se entiende que se conformo, sin
que en el recurso extraordinario pueda proponerse el
tema. Es que la casacidn tiene por finalidad unificar la
jurisprudencia nacional, mas no enmendar posibles
omisiones del sentenciador, como la ya anotada, y para
cuya correccion esta legalmente previsto el mecanismo
de la adicion de la sentencia”

Y en la sentencia del 10 de noviembre de 2004
(Rad. 23.589), adoctring:

“El ultimo topico de censura €s el relacionado con la
inclusion de los valores recibidos por la demandante a
titulo de compensatorios para efectos de liquidacion de
la pension de jubilacion y de la cesantia, toda vez que
dicho factor, segun la censura, debe entenderse
comprendido en los articulos 59 y 85 de la convencion
colectiva de trabajo, referidos a los componentes de la
liquidacion de las mentadas prestaciones sociales.

“Sobre este tema, sin embargo, el Tribunal no hizo
pronunciamiento ni consideracion especial, estando
obligado a hacerla habida cuenta que ese extremo fue
planteado desde la demanda inicial, lo que quiere decir
que el ahora recurrente antes de plantear el asunto en
casacion debié echar mano del correctivo procesal
consagrado en el articulo 311 del Cddigo de
Procedimiento Civil y en concomitancia con él solicitar
la adicién de la sentencia de segundo grado con el fin
de que el ad quem resolviera sobre el mismo, maxime
cuando al rompe se advierte la omision del juzgador,
como quiera que no hizo la mas minima referencia al
punto en cuestion.

“Cabe agregar que si la parte afectada deja precluir la
oportunidad para pedir la complementacion del fallo
no puede pretender después enmendar su descuido
planteando la cuestion en el recurso extraordinario,
pues este medio de impugnaciéon no se concibié para
subsanar este tipo de deficiencias, amén de que los
errores facticos solamente es posible edificarlos sobre
la base de temas totalmente resueltos por el Tribunal y
respecto de los cuales hubo agotamiento total de la
instancia respectiva. Ademas, permitir que puedan
plantearse en casacion temas o pretensiones sobre los
cuales el juzgador omitié pronunciarse, equivale ni mas
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ni menos que aceptar la inocuidad del articulo 311 del
C.deP.C.7».

«Ya estd visto que el Tribunal no se pronuncio
sobre dos de las excepciones propuestas por la
parte demandada y que, ante ello, no estudié el
tema de la compartibilidad de la pension otorgada
al causante. Lo anterior indica que si el Tribunal
no analiz6 esa cuestion, no se le puede endilgar un
error de derecho por no haber tomado en cuenta la
prueba que servia de sustento juridico a ese punto,
pues su equivocacion, de existir, no surgié de la
falta de apreciacién del convenio colectivo de
trabajo sino al precisar los temas que debia
resolver.

Por ello, la Sala no vislumbra en qué forma el
Tribunal pudo cometer un error de derecho. Como
es suficientemente sabido, el error de derecho se
presenta en aquellos casos en gue, desconociendo
el mandato legal que restringe la libre apreciacion
de una prueba, sometiéndolo a la tarifa legal, una
de cuyas manifestaciones es la prueba solemne, el
juzgador da por demostrado un hecho con un
medio de conviccidn no autorizado por exigir la
ley una formalidad especial para la validez del
acto, de suerte que no sea posible admitir su
prueba por otro medio o, de igual modo, cuando
deja de apreciar una prueba de esa estirpe, estando
obligado a hacerlo. Asi surge de lo dispuesto por
el articulo 87 del Cédigo Procesal del Trabajo y de
la Seguridad Social, con la modificacion que le
introdujo el 60 del Decreto 528 de 1964, norma
que sefala en lo pertinente que "sélo habra lugar
a error de derecho en la casacion del trabajo
cuando se haya dado por establecido un hecho
con un medio probatorio no autorizado por la ley,
por exigir ésta al efecto una determinada
solemnidad para la validez del acto, pues en este
caso no se debe admitir su prueba por otro medio
y también cuando deja de apreciarse una prueba
de esta naturaleza siendo el caso de hacerlo"»
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RADICACION No. 34044

FECHA: 20/10/2009

PONENTE: Gustavo José Gnecco Mendoza
PROVIDENCIA: Sentencia

DECISION: No Casa

PROCEDENCIA: Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali
DEMANDANTE: Eduardo Gonzélez Ospina

DEMANDADO: Banco Cafetero S.A. en Liquidacién y Fogafin

DERECHOS ADQUIRIDOS - El acto legislativo
01 de 2005 no afecta la compatibilidad pensional
consolidada / INTERPRETACION DE LA LEY,
APLICACION DE LA LEY — Del acto legislativo
01 de 1995 / PENSION DE JUBILACION
CONVENCIONAL Compartibilidad vy
compatibilidad con la pension de vejez del ISS /
SUBROGACION PENSIONAL — De pensiones
legales, voluntarias o extralegales por la pensién
de vejez del 1SS / PENSION DE JUBILACION
CONVENCIONAL - Obligacion puray simple del
empleador, si no se somete a expresamente a plazo
o condicion / PENSION DE JUBILACION
CONVENCIONAL - Término de la
compatibilidad El empleador de manera
unilateral puede establecer la compatibilidad.

“mial
L

«En cuanto a lo primero, esto es, si en fuerza de
los mandatos del Acto Legislativo 01 de 2005, los
derechos, los beneficios, las prerrogativas o las
condiciones, de estirpe pensional, legitimamente
adquiridos al amparo de convenciones colectivas,
se extinguieron definitivamente al entrar en
vigencia ese acto reformatorio de la Constitucion
Politica, la Sala no encuentra razones juridicas
suficientes para modificar su criterio, segun el cual
el acto legislativo en comento no afectdé los
derechos adquiridos antes de su vigencia, expuesto
en la sentencia del 3 de marzo de 2008, radicacién
29907, en la que, en lo pertinente, se explico lo
que a continuaciéon se transcribe y ahora se
ratifica:
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(..)

Cuanto al segundo tema juridico que plantea el
cargo, cabe anotar que al analizar en su conjunto
las disposiciones del Acuerdo 224 de 1966,
particularmente las que, como los articulos 60 y 61
gobernaron durante su vigencia el fenémeno
juridico de la subrogacién pensional, de tiempo
atrds esta Sala de la Corte ha concluido que
mientras ese estatuto estuvo en vigor no era
juridicamente posible que una pensién de origen
voluntario o extralegal se compartiera en su pago
con la de vejez otorgada por el Seguro Social, por
razén de que la posibilidad consagrada en esa
normatividad se circunscribia de manera exclusiva
a las pensiones de naturaleza legal.

Ese criterio fue expuesto claramente en la
sentencia del 8 de agosto de 1997, radicado 9444,
en la que se hizo un importante compendio de las
decisiones de la Sala en las que se plasm¢é tal
discernimiento, que se ha mantenido invariable, y
sirve para dar respuesta a lo planteado por el
impugnante, en cuanto alli se hizo un estudio de la
filosofia y la evolucion legal de la asuncion de
riesgos por el Seguro Social:».

«Como los argumentos juridicos de esta acusacion
contienen elementos similares a los propuestos por
el banco demandado, se remite la Corte a lo alli
expuesto, a lo que cabria agregar, por
corresponderse con su actual jurisprudencia, lo que
explicé en la sentencia del 14 de septiembre de
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2004, radicacion 22614, en la que expreso lo que a
continuacion se transcribe:

“Pese a lo anterior, €s pertinente anotar que en
relacion con el tema de la compartibilidad de las
pensiones de jubilacion convencionales con la de vejez
reconocida por el Instituto de Seguros Sociales
constituye criterio reiterado de esta Sala que esa figura
juridica solo opera respecto de aquellas pensiones
extralegales causadas desde la publicacion del Decreto
2879 de 1985, que aprob6 el mentado Acuerdo 029, es
decir, desde el 17 de octubre de 1985, por cuanto asi
quedd estipulado con claridad en el articulo 5° de
dicho acuerdo, siendo indiferente la fecha en que se
haya suscrito la convencion, pacto, acuerdo o laudo
arbitral de donde emana el derecho pensional
respectivo.

“La disposicion referida establecio con claridad que a
partir de la fecha de publicacion del decreto que
aprobara el Acuerdo 029 de 1985 los patronos inscritos
en el ISS que reconocieran a sus trabajadores afiliados
pensiones de jubilacion consagradas en convenciones
colectivas, pactos colectivos, laudos arbitrales o de
manera voluntaria, continuaran cotizando para los
seguros de LV.M., hasta cuando los asegurados
cumplieran los requisitos exigidos por el Instituto para
otorgar la pensién de vejez y en este momento el 1.S.S.,
procederia a cubrir dicha pensidn, siendo de cuenta del
empleador Unicamente el mayor valor, si lo hubiere,
entre la pension otorgada por el ente de seguridad
social y la que venia siendo pagada por el empleador.

“Encuéntrase igualmente dicho por la sala, que la
pension extralegal reconocida por un empleador antes
del 17 de octubre de 1985, cualquiera sea el acto que le
haya impuesto dicha obligacién prestacional, esto es,
contrato de trabajo, convencién o pacto colectivo,
laudo, o conciliacion, por regla general es compatible
con la pensién de vejez que alguna entidad del sistema
de seguridad social también reconozca al beneficiario
de aquella jubilacion. A menos, ha puntualizado la
jurisprudencia aludida, que por voluntad expresa de las
partes se haya acordado la incompatibilidad de dichas
pensiones y, por lo mismo, la compartibilidad de la
pensién legal de vejez con la voluntariamente otorgada
por el empresario, siempre y cuando se cumpla con los
requisitos y condiciones sefialados en la ley.

“No debe olvidarse, que la compartibilidad pensional
establecida en el articulo 60 del Acuerdo 224 de 1966
se referia exclusivamente a las pensiones de naturaleza
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legal, de donde la jurisprudencia dedujo que habian
quedado excluidas las extralegales, situacion que vari6
con el Acuerdo 029 de 1985, como ya se vio, en cuyas
consideraciones se tuvo en cuenta "Que se hace
necesario ampliar a otras pensiones el régimen
establecido en los articulos 60 y 61 del Acuerdo 224 de
1966 ..., con el objeto de lograr una mayor equidad en
el régimen de seguros sociales obligatorios".

“En el mismo sentido anotado el Acuerdo 049 de 1990,
aprobado por el Decreto 758 del mismo afio, en su
articulo 18, reitero la regla precedente al enfatizar que
la compartibilidad se causa frente a las pensiones
causadas a partir del "17 de octubre de 1985".

Surge de los razonamientos juridicos arriba
transcritos que solo hasta el 17 de octubre de 1985,
cuando cobré aliento juridico el Acuerdo 029 de
1985 (aprobado por el Decreto 2879 de esa misma
anualidad), el legislador colombiano se ocupd, en
términos especificos y explicitos, del tema de la
pensién de jubilacion extra legal frente a la
pensién legal de vejez a cargo del Instituto de
Seguros Sociales, para ver de definir su
compatibilidad o incompatibilidad, esto es, si esas
prestaciones estan llamadas o no a coexistir.

Antes de tal fecha, en consecuencia, la solucién de
ese preciso problema juridico pasaba por las
ensefianzas de la teoria general de las
obligaciones, a cuya luz las obligaciones nacen
puras y simples, con virtud para producir la
plenitud de sus efectos juridicos inmediatamente
son contraidas, a menos que las partes acuerden
expresamente someterlas a término o condicion,
gue aplacen su nacimiento o retarden la
produccién plena de sus consecuencias juridicas.

Comportaba ese sencillo y elemental postulado
normativo que la pension de jubilacion de caracter
extralegal era compatible con la legal de vejez del
Instituto de Seguros Sociales, salvo que las partes,
0 unilateralmente el empleador hubiesen
estipulado, de manera clara y expresa, su
incompatibilidad o su compartibilidad.

De tal suerte que el punto quedaba deferido al
acuerdo contractual o convencional de las
voluntades de empleador y trabajador, o a la
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unilateral voluntad del primero, cuando ella fuese
la fuente del derecho. El empleador podia resultar
obligado, en relacién con la pension convencional
0 voluntaria de jubilaciéon, de manera pura y
simple, 0 con sujecion a término o condicion.

Se obligaba, de manera pura y simple, al pago de
la pension extralegal de jubilacion si expresamente
asi lo acordaba o si nada decia al respecto, en
razon de que toda obligacion de carécter
contractual, convencional o voluntario, es pura y
simple, si no se la somete, expresamente, a plazo o
condicion.

El empleador asumia la obligacion de la pension
voluntaria de jubilacién de manera indefinida, y
con total independencia de la pension de vejez, ya
que respecto de la primera no cabia ni la
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subrogacion total ni parcial, representada en la
compartibilidad de su pago, puesto que ni la ley lo
disponia asi ni las partes lo habian acordado. Por
ende, al trabajador le asistia el pleno derecho a
disfrutar simultaneamente de ambos beneficios.

Ahora bien; si la pensién extralegal (contractual,
convencional o unilateral) era sometida a la
condicion resolutoria de su subrogacion por la de
vejez que posteriormente reconociera el Instituto
de Seguros Sociales, o a la modificatoria de su
compartibilidad con la misma, si ésta fuere
inferior, es evidente que a la voluntad de las partes
habria de estarse, sin que fuese dable a ninguna de
ellas, desconocerla luego unilateralmente».
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RADICACION No. 34414

FECHA: 20/10/2009

PONENTE: Luis Javier Osorio Lopez

PROVIDENCIA: Sentencia

DECISION: No Casa

PROCEDENCIA: Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin
DEMANDANTE: Luis Alberto Valencia Téllez

DEMANDADO: Caja Nacional de Prevision Social “Cajanal”

SALVAMENTO DE VOTO:

PRESCRIPCION DE ACCIONES LABORALES
— El ejercicio de la accion de lesividad contra
actos que reconocen pensiones no afecta la
prescriptibilidad de los factores salariales / ACTO
ADMINISTRATIVO La prescripcion no
excluye la posibilidad de demandar los actos que
reconocen pensiones / PRESCRIPCION DE
ACCIONES LABORALES - De los factores
salariales para efectos de liquidar la pensién de
jubilacién legal / PRESCRIPCION DE
ACCIONES LABORALES - Por no inclusion de
la prima de vacaciones, bonificaciones, prima de
navidad y otros como factores salariales para
liquidar la pension / PRESCRIPCION DE
ACCIONES LABORALES El derecho
pensional es imprescriptible, pero el monto de la
prestacién no lo es.

k3
£

«Es indudable que la censura pretende que se
aplique al asunto bajo examen el numeral 2 del
articulo 136 del Cddigo  Contencioso
Administrativo, segun el cual los actos que
reconozcan  prestaciones periddicas pueden
demandarse en cualquier tiempo por la
administracion o por los particulares, respetando
sin embargo las prestaciones pagadas de buena fe
a los particulares. Con ello intenta, de paso, que no
se aplique la prescripcion frente a factores
salariales, como lo tiene adoctrinado esta
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Gustavo José Gnecco Mendoza - Eduardo Lopez Villegas

Corporacion, sino de aquellas mesadas que fueron
afectadas con el paso del tiempo al no reclamarse
oportunamente la inclusion de algunos elementos
gue eventualmente debieron conformar la base de
liquidacion.

Sin embargo, el hecho de que los actos
administrativos que reconozcan prestaciones
periddicas puedan demandarse sin fijacion en el
tiempo, tampoco es extrafio a la jurisdiccion
laboral ordinaria, pues el derecho publico
subjetivo de accion puede ejercitarse en cualquier
tiempo, sin perjuicio, desde luego, de que aquellas
prestaciones no reclamadas oportunamente,
puedan verse afectadas por el fendmeno juridico
de la prescripcion en caso de que la excepcion
correspondiente sea propuesta por quien pretenda
beneficiarse de ella.

Asi lo ha sefialado la Corte Suprema, como puede
verse, a manera de ejemplo, en la sentencia de
casacion del 6 de febrero de 1996, radicacion
8188, en la que se dijo que expreso lo siguiente:

“La posibilidad de demandar en cualquier tiempo esta
juridicamente permitida por ser consustancial al
derecho subjetivo publico de accidn. La prescripcion
extintiva, por tanto, no excluye tal derecho porque
dentro de ella, dentro del proceso y presuponiendo su
existencia, le permite al juez declarar el derecho y
adicionalmente declarar que se ha extinguido —como
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obligacién civil, mas no natural- por no haberse
ejercido durante cierto tiempo”.

Entonces, no es la posibilidad de demandar en
cualquier tiempo los actos administrativos lo que
fatalmente conduce a la imprescriptibilidad de la
pensién de jubilacién. La razon de ser de éste
fendmeno es distinta de la que plantea la censura,
pues lo que ha dicho la Corte al respecto, como
también lo dijo en la sentencia memorada, es que:

“ la pension de jubilacién genera un verdadero estado
juridico, el de jubilado, que la da a la persona el
derecho a disfrutar de por vida de una determinada
suma mensual de dinero. Por eso ha declarado la
imprescriptibilidad del derecho a la pension de
jubilacion y por ello la accién que se dirija a reclamar
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esa prestacion puede intentarse en cualquier tiempo,
mientras no se extinga la condicién de pensionado, que
puede suceder por causa de la muerte del beneficiario.
‘Del estado juridico de jubilado se puede predicar su
extincion, mas no su prescripcion’, dijo la Corte (Cas.
18 de diciembre de 1954...").

Esa orientacion igualmente la mantuvo la Corte en
la sentencia del 15 de julio de 2003, radicacion
19557, con una precision frente a la posibilidad de
la prescripcion de los factores que eventualmente
puedan hacer parte de la masa o base de
liquidacion, como se desprende de sus
consideraciones que aqui nuevamente se
reproducen:».
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SALARIO - En especie / SALARIO — Pagos que
no lo constituyen — Alimentacién, vestuario y
habitacion / SALARIO — Facultad de la partes
para pactar qué pagos no producen los efectos de
la retribucion salarial

E_ 3
L

«...en principio, para que un pago en especie
pueda ser constitutivo de salario se requiere que se
rednan las condiciones establecidas en el articulo
127 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, en la
forma como ha sido desarrollado por el 129 de ese
estatuto, de tal suerte que un pago en especie que
se efectué de manera habitual y continua y ademas
retribuya directamente el servicio debe ser
considerado como salario para todos los efectos
legales.

Sin embargo, debe igualmente tomarse en
consideracion, y ello no lo hace el censor, que se
baso en la jurisprudencia vigente antes de la Ley
50 de 1990, que el articulo 128 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo, en la forma como quedo
modificado por el articulo 15 de esa ley, establecio
la posibilidad de que beneficios habituales u
ocasionales acordados convencional 0
contractualmente u otorgados extralegalmente por
el empleador, que normalmente y de acuerdo con
los elementos consagrados en el articulo 127 del
aludido  estatuto  sustantivo, podrian  ser
considerados como salario, no produzcan los
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efectos juridicos de ese tipo de retribucién, por
razén de lo dispuesto expresamente por las partes.
Y dentro de esos beneficios se incluyen aquellos
como la alimentacién, habitacion o vestuario.

Sobre esa facultad ha dicho esta Sala de la Corte
que “Una de las disposiciones que mayor
flexibilidad otorgd a las relaciones laborales la
encarna el articulo 15 de la Ley 50 de 1990 que
otorga a las partes unidas en un contrato de
trabajo la facultad de determinar, que ciertos
beneficios o auxilios extra legales que devengue el
trabajador no se incluyan en el computo de
liquidacion de prestaciones sociales”. (Sentencia
del 10 de diciembre de 1998. Radicacién 11310)

Por esa razén, aunque el razonamiento del
Tribunal fue equivocado, pues la regla general es
que el suministro de alimentacién, vestuario y
habitacion, en principio constituye salario en
especie y la excepcién es que,
si las partes lo pactan
expresamente, su pago no
producira los efectos legales
correspondientes a la
retribucion salarial, lo cierto
es que, con todo, el fallador
en Gltimas utilizé EEN
debidamente esa regla, pues tomdé en
consideracion lo pactado por las partes en la
clausula adicional de su contrato de trabajo y, con
apoyo en ella, explicé que “la decision del a-quo

)
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es correcta, pues las partes acordaron que el
suministro en especie de la vivienda, alimentacion
y vestuario no constituyen salario, lo cual es legal
debiéndose confirmar la decision.” (Folio 16,
cuaderno del Tribunal), con lo que aplico
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debidamente la excepcion contenida en el articulo
128 del Cédigo Sustantivo del Trabajo a la que en
precedencia se hizo alusion».
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DECISION: No Casa

PROCEDENCIA: Tribunal Superior del Distrito Judicial de Neiva
DEMANDANTE: Evangelista Ibafiez Barrera

DEMANDADO: Instituto de Seguros Sociales

ACLARACION DE VOTO:

PENSION DE VEJEZ — Momento a partir del
cual se puede disfrutar / SISTEMA GENERAL
DE PENSIONES Deber de informar la
desafiliacion — Efectos / PENSION DE VEJEZ —
La obligacién del pago surge cuando se informa
la desvinculacion al sistema o cuando se solicita
la pension / APORTES PARA PENSION —
Cotizaciones posteriores al cumplimiento de los
requisitos para la pension de vejez /
INTERPRETACION DE LA LEY — Del articulo
13 del Acuerdo 049 de 1990.

E_ 3
L

«No hay controversia, en este estadio procesal,
acerca de que, en virtud de la peticion elevada por
EVANGELISTA IBANEZ BARRERA, el 8 de
marzo de 2005, mediante Resolucion No. 002940
de 27 de mayo de 2005, el INSTITUTO DE
SEGURQOS SOCIALES le reconocid pensién de
vejez, a partir del mes de junio del mismo afio, en
cuantia de $1.554.044.00. También, son pacificos
los supuestos facticos referentes a que el
demandante naci6 el 17 de agosto de 1942, por lo
cual, ese mismo dia del afio 2002, cumplié 60
afios, cuando ya habia cotizado més de 1000
semanas para el riesgo de vejez.

Igualmente, se da por descontado que, a pesar de
que para la fecha ultimamente mencionada, el
actor ya reunia las exigencias contempladas en el
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articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, no se
produjo el retiro del sistema del demandante, en
los términos que lo requieren los articulos 13 y 35
del Acuerdo 049 de 1990, “para que pueda entrar a
disfiutar de la misma”, 0 Si Se quiere, la pension de
vejez s6lo es pagadera “previo retiro del asegurado o
del régimen”.

La labor hermenéutica del fallador de segunda
instancia, concluydé en el sentido de estimar
irrelevante la exigencia del reglamento del Seguro
Social mencionada, ademas de considerar que las
consecuencias derivadas de la inobservancia de la
obligacion que imponen tales normas, no son las
gue la entidad accionada pretende que se
deduzcan, sino evitar que el aspirante a
pensionado perciba simultaneamente, salario y
pension, asi como también, que no es adecuado
cargar al trabajador con los efectos de la incuria
del empleador, que no reportd la respectiva
novedad.

En realidad, a juicio de la Sala, la desafiliacion que
debe informarse a la administradora de pensiones
es de la mayor trascendencia, como los preceptos
reglamentarios referidos paladinamente ensefian,
para efectos de que el trabajador pueda entrar a
disfrutar de la pensién de vejez, es decir para que
pueda recibir el pago del importe de la prestacion,
lo que no quiere decir que, si se omitié dar aviso al
tiempo del cumplimiento de los requisitos para su
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otorgamiento, o mejor, de su causacion, pierda el
derecho a obtener el disfrute de las mesadas
exigibles entre ese momento, y aquél en que se
informe del retiro, 6 se pida el reconocimiento de
la pensién, porque asi no estd expresamente
disciplinado por el conjunto normativo que
gobierna el tema que se dilucida. En ultimas, la
desafiliacion no depende del aviso que se de, sino
de las circunstancias que rodeen cada caso en
particular, como en el presente, en que el actor
dejo de trabajar y cumplié el requisito de la edad.

El sentido en que una norma pueda producir un
efecto mas benéfico al trabajador, debe prevalecer
sobre aquél que le resulte desfavorable, en los
términos de los articulos 21 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo, y 53 de la Constitucién Politica. Por
ello, interpretar el canon legal en la direccion
propuesta por la censura, no es el mas acertado
para la Sala, por lo cual, la inteleccién que mas
atiende el principio aludido, conservando la afieja
distincion entre la causacion y el disfrute de una
pensidn, es que si la norma no sanciona la omisién
comentada, con la pérdida de las mesadas no es
dable que el intérprete infiera tal consecuencia.

La inteleccion que mejor se aviene a los supuestos
facticos demostrados, es que la institucion de
seguridad social no estd obligada a pagar al
trabajador el valor de las mesadas, hasta tanto no
se le informe sobre la desvinculacion del sistema,
0 hasta cuando solicite que se le conceda la
prestacion, que es el momento en que la entidad
verificard el cumplimiento de los requisitos vy
adquirira certeza de que el afiliado no esta
interesado en seguir cotizando, empero, le
reconocera y pagara,
retroactivamente, las mesadas
causadas desde la fecha en
que completd las exigencias
para acceder al derecho.

Entender lo contrario,
significaria, ni mas ni menos,
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adicionar un nuevo requisito a los establecidos en
el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, iria en
contravia de cualquier linea hermenéutica que se
quiera emprender, menos en este caso en que
EVANGELISTA IBANEZ BARRERA registraba
para el 30 de junio de 2001, cuando dejé de
cotizar, 1343 semanas cotizadas, de suerte que ya
no abrigaba la expectativa de alcanzar una tasa de
reemplazo superior al 90 % del salario mensual de
base, en los términos del articulo 20 del Acuerdo
049 de 1990, por lo cual, ademés, dej6 de cotizar
al Sistema desde aquella fecha, lo que supone que
dej6 de tener ingresos como trabajador
dependiente.

Soluciones diferentes se han tomado en otros
casos, cuando el afiliado, no obstante cumplir los
requisitos, sigue cotizando, pues no se le puede
impedir que amplie cuantitativamente su pension,
como efecto de una mayor densidad de
cotizaciones, siempre y cuando esos aportes
adicionales no contribuyan a desmejorar el monto
final de la prestacion pensional, como se definié
en sentencia de 7 de septiembre de 2004,
radicacion 22630, 6 en los eventos en que la
permanencia del trabajador en el sistema, obedecid
a error de la entidad de seguridad social (# 34514;
sepbre 1/09).

En cambio, en este proceso, dado el supuesto
factico no controvertido de que la ultima
cotizacion se efectud por el ciclo 06-01, no aflora
dubitacion respecto de que la pension debe
reconocerse desde la fecha en que alcanz6 la edad
legalmente exigida, por manera que, de otra parte,
se atiende el mandato contenido en la parte final
del mencionado articulo 13 del Acuerdo 049 de
1990, en cuanto que, para liquidar la pension, se
debe colacionar hasta la Gltima semana cotizada.

Bajo similares supuestos facticos, la Corte se
pronuncié en igual sentido, segin da cuenta la
siguiente trascripcion, que se hace en extenso, para
una mejor comprension: (...)».
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PROCEDENCIA: Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin
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DEMANDADO: Instituto de Seguros Sociales

REINTEGRO - Segun la convencidn suscrita con
el ISS en virtud de la declaracion judicial de
contrato de trabajo por aplicacion del principio de
primacia de la realidad / REINTEGRO,
ESTABILIDAD LABORAL - La inexistencia del
cargo en el ISS o en la ESE no constituye razon
gue impida restablecer la relacion laboral /
REINTEGRO - Procedencia cuando al momento
de la escision del ISS el trabajador estaba cesante
por despido ilegal.
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£

«En la medida que los cargos estan formulados por
la via directa se da por entendido que la censura
estd de acuerdo con los supuestos de hecho que
encontré probados el Tribunal segun los cuales, el
actor fue trabajador oficial del ISS y beneficiario
de la Convencion Colectiva de Trabajo suscrita
por dicho Instituto y “Sintraseguridadsocial”, para
la vigencia 2001 — 2004, porque en su articulo 3°
hizo extensivo sus beneficios a todos los
trabajadores del ISS “de los cuales hace parte el
accionante”, la que “en principio generaria a
favor de aquél el restablecimiento del contrato en
las mismas condiciones de empleo que gozaba
antes de su desvinculacion (22 de abril de
2003)...La verdad es que en el asunto de autos la
situacion es completamente diferente,
considerando que el demandante no podria ser
reintegrado al cargo de Auxiliar de Servicios
Administrativos “...desempefiado al momento del
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despido...” tal y como lo solicita en el libelo
demandatorio, porque el Centro de Atencion
Ambulatoria de Cordoba fue adscrito a la ESE
Rafael Uribe Uribe en virtud de la promulgacién
del Decreto 1750 de 26 de junio de 2003, por
medio del cual se escindieron del ISS la
Vicepresidencia de Prestacion de Servicios de
Salud, las Clinicas y Centros de Atencion
Ambulatoria”.

En procesos de contornos similares al que aqui se
revisa, la Sala reexamind el asunto y por mayoria,
fij6 una postura jurisprudencial distinta a la que
aplico el Tribunal, en el sentido de que al
trabajador desvinculado antes de la reforma que
generd la escision del 1SS no podia impedirsele el
reintegro, so pretexto de desaparicién del cargo
producto de la expedicién de normas posteriores a
la fecha en que se produjo su desvinculacion,
porque dicho Instituto continu6 como una persona
de derecho publico en su condicion de Empresa
Industrial y Comercial del Estado, “por lo que en
los términos pactados en la Convencién Colectiva
de Trabajo ese contrato de trabajo debe ser
restablecido con todos sus efectos juridicos, con
apoyo en el principio de la estabilidad laboral
consagrado en los articulos 25 y 53 de la Carta
Politica”. En ese sentido, se encuentran las
sentencias que cita la censura, de 21 y 7 de
noviembre de 2007, radicados 31072 y 31926,
respectivamente.
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Bajo esas circunstancias, si como en el presente
caso, el actor no se encontraba activo al momento
en que empezo a regir el Decreto 1750 de 2003
por una decision ilegal del empleador, que como lo
infirié el Tribunal le da derecho a ser reintegrado,
no se ve porqué no pueda continuar al servicio de
la ESE respectiva, en igualdad de condiciones de
quienes eran trabajadores oficiales activos y
guedaron automaticamente incorporados, Sin
solucion de continuidad a las nuevas plantas de
personal, sin importar que se transforme la
naturaleza juridica del vinculo.

Asi, si no existe el cargo de Auxiliar de Servicios
Administrativos en la actual planta de personal del
ISS o en la Empresa Social del Estado respectiva,
no es una razén que impida el reintegro del actor
que fue despedido en forma ilegal.

Con la presente decision, la Sala ratifica su criterio
jurisprudencial adoptado por mayoria, sin que
exista razon alguna para variarlo.
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Por lo anterior los cargos prosperan y en
consecuencia se anulard parcialmente la sentencia
del Tribunal, de acuerdo con lo pedido en el
alcance de la impugnacion, en cuanto mantuvo la
absolucion frente a la pretension por reintegro, en
la parte en la que impuso condena por prima de
navidad y en el acéapite en el que modificé el valor
de las demas condenas fijadas en el fallo de primer
grado. No la casa en lo demas.

En sede de instancia, ademds de las
consideraciones anteriores, en lugar de las
condenas que con caracter subsidiario fueron
solicitadas y a las que accedid el a quo en el
numeral primero de la parte resolutiva de la
sentencia la que procede es la del reintegro del
actor con el consecuente pago de los salarios y
prestaciones dejados de percibir desde el despido
hasta cuando se haga efectiva la reinstalacion».
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DEMANDADO: Pensiones de Antioguia y Departamento de Antioquia

ACLARACION DE VOTO:

COMPETENCIA, JURISDICCION
ORDINARIA — Pension de vejez de empleado
publico cuando no se controvierte dicha condicion
/ REGIMEN DE TRANSICION — Aplica para
trabajadores del sector privado como a servidores
publicos / REGIMEN DE TRANSICION -
Aplicacion en pension de vejez / PENSION DE
VEJEZ — Determinacion del IBL en beneficiarios
del régimen de transicion que les faltaban menos
de 10 afios para adquirir el derecho / PENSION
DE VEJEZ — Determinacion del IBL de empleado
publico territorial retirado antes de cumplir la
edad.

k3
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«Primeramente es de advertir, que en este asunto a
juzgar, no se controvierte la competencia de la
jurisdiccion laboral y de la seguridad social para
conocer y resolver esta litis, en donde la
demandante tiene la condicion de <empleada
publica> del DEPARTAMENTO DE
ANTIOQUIA y como tal se le reconoci6 por parte
de la entidad de seguridad social PENSIONES DE
ANTIOQUIA la pension de vejez dentro del
régimen de prima media con prestacion definida,
siendo beneficiaria de la transicion prevista en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que se refiere a
la aplicacion de normas anteriores a su creacion, al
haber sido asi aceptado por las partes y los
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sentenciadores de instancia que decidieron conocer
el fondo del asunto.

En segundo lugar, dada la via escogida, tampoco
son objeto de cuestionamiento, los supuestos
facticos que establecid el Tribunal, consistentes
en: (1) Que la actora estuvo vinculada 18 afios y
291 dias al servicio del ente demandado
DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA, hasta el 28
de noviembre de 2001; (II) Que la accionada
PENSIONES DE ANTIOQUIA, le otorgé a la
afiliada demandante, una pensién de vejez siendo
servidora publica, a partir del 23 de abril de 2004,
segun la resolucion No. 724 del 9 de agosto de
igual afio, por haber laborado més de 20 afios al
servicio del Estado y arribado a la edad de los 55
afios el 22 de abril de 2004; y (I1I) Que tal
prestacion pensional, la administradora de
pensiones la liquidd “tomando el promedio de lo
cotizado durante el tiempo que le hacia falta para
tener derecho a la pension, contado a partir de la
fecha de entrega en vigencia del Sistema General
de Pensiones. Esto es, calculd el promedio de lo
cotizado entre el 30 de junio de 1995 y el 22 de

abril de 2004”, donde en la resolucion que
resolvié la peticion de reliquidacion de la actora,
Pensiones de Antioquia preciso que ese nimero de
dias habidos desde la entrada en vigencia del
Sistema General de Pensiones para las entidades
del nivel territorial (30 de junio de 1995) hasta la
fecha en que la accionante adquirio el derecho (22
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de abril de 2004), se traspuso a la data de la ultima
cotizacion en noviembre de 2001 hacia atras.

Vista la motivacion de la sentencia impugnada, el
Juez Colegiado para revocar el fallo condenatorio
del a quo y concluir que la accionada
PENSIONES DE ANTIOQUIA, habia liquidado
correctamente la pension de vejez a favor de la
actora, se soportd en  pronunciamientos
jurisprudenciales de esta Sala de Casacidn
Laboral, sobre la interpretacion del inciso 3° del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en el sentido de
que respecto de las personas que les faltare a la
entrada en vigencia del Sistema General de
Pensiones, para el caso el 30 de junio de 1995 por
tratarse la demandante de una servidora publica
del nivel departamental, menos de diez (10) afios
para adquirir el derecho, el ingreso base para
liquidar la pension de vejez sera el promedio de lo
devengado en el tiempo que les hiciere falta para
ello, actualizado anualmente con base en la
variacion de indice de precisos al consumidor,
segun certificado que expida el DANE, pero como
la desvinculacion de la accionante del servicio
activo ocurri6 el 28 de noviembre de 2001, cuando
aun no habia cumplido los 55 afios de edad que la
hiciera acreedora de la prestacién, requisito que
vino a acreditar el 22 de abril de 2004 “La
solucion que en esos casos ha dado la propia
jurisprudencia laboral, es que el periodo que le
falta a la persona para reunir los requisitos de la
pension, debe trasponerse desde la fecha del retiro
definitivo del servicio hacia atras, cuyo promedio
actualizado vendria a constituir el Ingreso Base de
Liquidacion”

(...)

Pues bien, planteadas asi las cosas, como primera
medida es de recordar, que tanto los trabajadores
del sector privado como los servidores publicos
con vinculacién contractual, legal o reglamentaria
son beneficiarios del régimen de transicion,
siempre y cuando cumplan los presupuestos
sefialados en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, lo que significa que al no haber exclusion
alguna se aplica a los sectores publicos en todos
sus ordenes.
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En segundo lugar, cabe decir, que esta Sala de la
Corte ya ha tenido la oportunidad de pronunciarse
en innumerables ocasiones, en relacion al
fendmeno juridico de la transicion pensional
consagrado en el mencionado articulo 36 y la
inteleccion que ha de darsele a esta norma,
reiterando que a los sujetos que los cobija, se les
respetd tres aspectos en los términos estipulados
en las anteriores preceptivas: a) La edad para
acceder a la prestacion, b) el tiempo de servicio o
el nimero de semanas cotizadas, y ¢) el monto
porcentual de la pension, que para este asunto
corresponde al 75% conforme al articulo 1° de la
Ley 33 de 1985.

Igualmente ha adoctrinado, que no obstante lo
anterior, en lo concerniente al ingreso base de
liquidacién de la pension para quienes les hacia
falta menos de diez (10) afios para adquirir el
derecho, no se rige por las disposiciones que
antecedian a la pluricitada ley de seguridad social,
sino por el inciso tercero del articulo 36 de marras
que reza: “...... El ingreso base para liquidar la
pension de vejez de las personas referidas en el
inciso anterior que les faltare menos de diez (10)
afios para adquirir el derecho, sera el promedio
de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta
para ello, o el cotizado durante todo el tiempo, si
este fuere superior, actualizado anualmente con
base en la variacion de indice de precios al
consumidor, segun certificacion que expida el
DANE..” (resalta la Sala), estructura que surge del
propio texto de la ley, lo que permite validamente
esa mixtura normativa, sin que ello signifique
violacién alguna a los principios de favorabilidad
y de inescindibilidad o aplicacion total de la
norma.

Al respecto en sentencia del 17 de octubre de 2008
radicado 33343, reiterada en casaciones del 2 de
septiembre de 2008 y 24 de febrero de 2009
radicados 33578 y 31711 respectivamente, esta
Corporacion puntualizo:

(..)
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Bajo esta Orbita, se tiene que el Tribunal no se
equivoco cuando decidié en la presente causa, no
aplicar en su integridad el articulo 1° de la Ley 33
de 1985, sino Unicamente en los aspectos que en el
régimen de transicion se dispuso eran gobernados
por la legislacion anterior.

Ahora bien, definido que la norma aplicable para
establecer el ingreso base de liquidacion de la
pensién de vejez de la actora, no es otra que el
inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, se
sigue que no sea de recibo lo pretendido por ésta
de que el IBL debid liquidarse con el 75% del
promedio salarial devengado durante el ultimo afio
de servicios, siendo lo pertinente como quedo
visto, extraer el promedio de lo devengado en el
lapso que le hacia falta para reunir los requisitos
para acceder al mencionado derecho pensional,
que fue lo que establecio el fallador de alzada.

Aqui cabe traer a colacion lo que dejé sentado la
Sala, desde la sentencia del 29 de noviembre de
2001 radicado 15921, que fue rememora en el fallo
censurado y que en esta ocasion se ratifica, en la
que se fijo el alcance de la expresion “el promedio
de lo devengado en el tiempo que les hiciera falta
para ello” contenida en el referido inciso 3° del
articulo 36 de la Ley 100, correspondiendo al
espacio temporal entre la entrada en vigencia del
sistema general de pensiones que para este asunto
lo es el 30 de junio de 1995 (paragrafo del articulo
151 de la Ley 100 de 1993) y la fecha del
cumplimiento de los requisitos para acceder al
derecho pensional y no otra, pronunciamiento en
el cual también se establecid la soluci6n para
contabilizar ese nimero de dias desde la ultima
cotizacién hacia atras, y que sefialo:

“(....) El punto objeto de controversia, tiene que ver
con el alcance de la expresion “el promedio de lo
devengado en el tiempo que les hiciera falta para ello”,
esto es, para adquirir el derecho pensional, contenido
en el inciso tercero del articulo 36 ibidem. Para el
Tribunal es el discurrido entre la fecha de entrada de
vigencia de la ley y la de retiro de servicio o
reconocimiento  efectivo del derecho; para el
recurrente, el lapso faltante para la adquisicion del
derecho, esto es, los Gltimos 18 meses.
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Considera la Corte que no es correcto el entendimiento
que el ad quem le otorga al sefialado precepto, pues si
el legislador en él establecio un espacio temporal (“el
tiempo que les hiciera falta para ello”) para efectos de
liquidar la pension a ciertos beneficiarios del régimen
de transicion, con ello quiso significar que la fecha de
cumplimiento de los requisitos debia ser un hito o
punto de referencia obligatorio en este aspecto,
directriz desconocida por el fallo impugnado al hacer
caso omiso de la misma y optar por computar todo el
periodo cotizado con posterioridad a la entrada en
vigencia del régimen de seguridad social integral,
rebasando asi la fecha de reunion de los presupuestos
para la pension.

Ahora, la exégesis que por su parte propone el atacante
implica en casos como el presente en que no hay
coincidencia entre el momento de reunion de los
requisitos y el retiro del servicio, que la fecha de
entrada en vigencia del sistema sirve en principio para
establecer el periodo faltante para adquirir el derecho,
vale decir, es una simple medida de tiempo, ya que la
contabilizacion de los aportes para liquidar la
prestacion debe hacerse desde la fecha a partir de la
cual se hace efectivo el reconocimiento hacia atras
hasta completar el lapso inicialmente determinado.
Dicho en otros términos, es preciso realizar dos
operaciones: primero establecer cuantos dias, contados
desde el 1 de abril de 1994, faltaban al trabajador para
reunir los requisitos y, segundo, trasponer luego esa
medida o ndmero de dias a la fecha del retiro y
empezar a contar hacia atras las sumas devengadas
hasta agotar dicho lapso, cuyo promedio actualizado
constituiria el IBL para liquidar la pension.

Ese entendimiento, estima la Corte, es el que consulta
el verdadero espiritu de la ley y se ajusta cabalmente a
su tenor literal, en tanto acata su exigencia de tomar en
consideracién Unicamente el tiempo faltante para
adquirir el derecho y no otro; asi mismo, cumple con el
principio de tener en cuenta hasta la Ultima semana
cotizada para efectos de liquidar la pensién, situacion
que no ocurriria si llegara a entenderse que solamente
seria dable contabilizar las semanas cotizadas o los
ingresos devengados hasta el dia de cumplimiento de
todos los requisitos, lo cual implicaria evidentemente
una tremenda injusticia al dejar por fuera cotizaciones
efectivamente realizadas, en desmedro de los intereses
del aportante, quien realiz6 unos pagos que no van a
tener ninguna incidencia en el monto final de su
pensién, solucién que iria en contravia de principios
basicos de la seguridad social, como aquel de que “a
mayor cotizacion, mayor pension”, axioma que resulta
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congruente - ademas - con otro principio propio de esta
disciplina  juridica, concretamente el de la
proporcionalidad.

De manera que la Unica hermenéutica que permite
acompasar el categérico mandato contenido en el
articulo 36 de la Ley 100 en el sentido de que el ingreso
base de liquidacion de las personas cobijadas por el
régimen de transiciéon que les faltare menos de diez
afios para adquirir el derecho sera el promedio de lo
devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello,
con la regla general que dispone tomar en cuenta hasta
la Ultima semana cotizada para liquidar la pension, es
la que se dejo descrita, de donde se colige, como atras
se manifestd, que inicialmente hay que determinar
cuantos dias, contados a partir de la entrada en
vigencia del sistema (abril de 1994) faltaban para
adquirir el derecho y esa unidad de tiempo trasponerla
después a la fecha de la ultima cotizacion o del Gltimo
salario devengado y empezarlo a contar de ahi hacia
atras, hasta completarla.
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Asi las cosas, el tiempo a contabilizar para liquidar la
pension no es el transcurrido entre la fecha de entrada
en vigencia del sistema y aquel en que se produjo el
retiro del trabajador (27 meses), sino Unicamente el
que le faltaba para adquirir el derecho contado en
casos como éste desde el 1 de abril de 1994 (500 dias);
por consiguiente, el ingreso con el cual debid
liquidarse la pensién es el promedio de lo devengado
en este ultimo lapso ™.

Asi las cosas, el Tribunal no pudo incurrir en los
yerros juridicos que se le atribuyen, pues en
ningin momento desvié la verdadera inteligencia
que le corresponde a los preceptos legales
acusados, dado que no hizo cosa distinta que
acoger las ensefianzas y directrices de esta
Corporacion en torno a esta precisa tematica, que
se mantienen por cuanto la censura con su discurso
no logrd hacer variar».
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RADICACION No. 36075

FECHA: 27/10/2009

PONENTE: Gustavo José Gnecco Mendoza

PROVIDENCIA: Sentencia

DECISION: No Casa

PROCEDENCIA: Tribunal Superior del Distrito Judicial de Armenia
DEMANDANTE: José Lizardo Vargas Méndez

DEMANDADO: Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A. ESP.

EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS - Régimen aplicable a sus
trabajadores después de la transformacion de las
empresas industriales y comerciales del Estado /
EMPLEADO, TERMINACION DEL
CONTRATO DE TRABAJO — Régimen aplicable
a los trabajadores que por la transformacion del
empleador pasaron de ser trabajadores oficiales a

trabajadores  particulares / EMPLEADO,
TERMINACION DEL CONTRATO DE
TRABAJO -~ Régimen aplicable a los

trabajadores que por la transformacion del
empleador pasaron de ser trabajadores oficiales a
empleados publicos / EMPLEADO — Régimen de
los trabajadores de la Empresa de
Telecomunicaciones de Bogota S.A. ESP /
INTERPRETACION DE LA LEY — Del articulo
41 de la Ley 142 de 1994.
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«...lo que se pretende en los dos cargos, en
esencia, es demostrar que la transformacion de la
empresa demanda de empresa industrial y
comercial del Estado en empresa de servicios
publicos domiciliarios no afect6 la condicion de
trabajador oficial del actor, que, para el censo, que
a mantuvo hasta el momento en que termind el
contrato de trabajo, de tal suerte que le resulta
aplicable el articulo 1 del Decreto 797 de 1949.
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No comparte la Corte el razonamiento juridico del
impugnante, pues la transformacién de la empresa
demandada implicé una modificacion en el
régimen laboral aplicable a sus trabajadores, pues
como lo precisé la Corte en la sentencia de 11 de
julio de 2003, radicacién 20290: “De otro lado, el
articulo 41 de la Ley 142 de 1994, dispuso que los
trabajadores que presten sus servicios a las
empresas de servicios publicos domiciliarios,
privadas o publicas, tendran el caracter de
trabajadores particulares y estaran sometidos al
Cadigo Sustantivo del Trabajo y a lo que disponga
dicha ley.”

Por razén de lo dispuesto en el citado articulo de la
Ley 142 de 1994, y dado el efecto general
inmediato que tienen las leyes laborales de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 16 del
Cadigo Sustantivo del Trabajo, la modificacion del
régimen laboral de los trabajadores de las
empresas de servicios publicos domiciliarios que
mudaron su naturaleza cobija los contratos de
trabajo que se encuentren en curso, a partir, €so si,
del momento en que produzca efectos la
transformacion de la respectiva empresa, pues ese
régimen laboral no es inmodificable, de modo que
la pertenencia al mismo no es un derecho
irreversible. No admitir ese efecto modificatorio,
seria restarle consecuencias a lo dispuesto en la
norma en comento, que, desde luego, tiene efectos
retrospectivos, conforme se anoto.
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Es claro, asi las cosas, que en casos como el que
convoca ahora la atencion de la Corte, no puede
hablarse de un derecho adquirido del trabajador al
mantenimiento del régimen juridico de orden legal
que regia su relacion laboral antes del cambio de
naturaleza juridica de su empleadora, pues ello
significaria desconocer el mandato legal que
determina cuél es el estatuto laboral aplicable a
empresas como la aqui demandada, régimen cuya
fijacion, también lo ha explicado esta Sala, es
competencia exclusiva del legislador, quien
también goza de la facultad para determinar la
estructura de la administracion del Estado.

Asi lo dijo la Corte en la sentencia del 25 de
agosto de 2000, radicacion 14146, en la que se
trajeron a colacion los criterios vertidos en las
sentencias del 16 de mayo de 1996 (Rad. 8114) y
del 19 de septiembre de 1985 (Rad. 11609) cuyos
razonamientos juridicos, pese a hacer referencia a
la viabilidad de la conversion del régimen laboral
de trabajadores oficiales en el de empleados
publicos, mutatis mutandis son aplicables a la
situacion de hecho presentada en el presente
proceso, por cuanto aluden a las consecuencias de
la transformacién de entidades del Estado, que es
el

asunto aqui ventilado.

Se dijo por la Corte:

(..

De conformidad con los citados criterios, para los
efectos de la indemnizacion moratoria deprecada,
nada importa que, cuando el demandante comenz6
a prestar sus servicios, tuviera la calidad de
trabajador oficial, pues lo que interesa es el
régimen laboral que se le aplicaba cuando se
terminé el vinculo, esto es, cuando pudo haberse
causado el derecho a esa indemnizacién.

El recurrente argumenta que el articulo 41 de la
Ley 142 de 1994 estableci6 una diferencia
respecto del régimen laboral aplicable a empresas
como a demandada, que variaron su naturaleza
juridica, manteniendo el caracter de trabajadores
oficiales a quienes venian prestando sus servicios

/3

al momento de la transformacion. Pero no
encuentra la Corte ningln elemento de juicio que
permita, al interpretar el citado articulo de manera
razonable, obtener la inferencia propuesta por la
censura.

En efecto, la norma es del siguiente tenor literal:

“Aplicacion del Codigo Sustantivo del Trabajo. Las
personas que presten sus servicios a las empresas de
servicios publicos privadas o mixtas, tendran el
caracter de trabajadores particulares y estaran
sometidas a las normas del Codigo Sustantivo del
Trabajo y a lo dispuesto en esta Ley. Las personas que
presten sus servicios a aquellas empresas que a partir
de la vigencia de esta Ley se acojan a lo establecido en
el paragrafo del articulo 170., se regiran por las
normas establecidas en el articulo 50. del Decreto-Ley
3135 de 1968.”

La anterior disposicion legal debe armonizarse con
el articulo 17 de ese estatuto, que sefiala:

“Naturaleza. Las empresas de servicios publicos son
sociedades por acciones cuyo objeto es la prestacion de
los servicios publicos de que trata esta Ley.

“Paragrafo lo. Las entidades descentralizadas de
cualquier orden territorial o nacional, cuyos
propietarios no deseen que su capital esté representado
en acciones, deberan adoptar la forma de empresa
industrial y comercial del estado.

“Mientras la ley a la que se refiere el articulo 352 de la
Constitucion Politica no disponga otra cosa, sus
presupuestos seran aprobados por las correspondientes
juntas directivas. En todo caso, el régimen aplicable a
las entidades descentralizadas de cualquier nivel
territorial que presten servicios publicos, en todo lo
que no disponga directamente la Constitucion, sera el
previsto en esta Ley. La Superintendencia de Servicios
Publicos podra exigir modificaciones en los estatutos
de las entidades descentralizadas que presten servicios
publicos y no hayan sido aprobados por el Congreso, si
no se ajustan a lo dispuesto en esta Ley.

“Paragrafo 20. Las empresas oficiales de servicios
publicos deberan, al finalizar el ejercicio fiscal,
constituir reservas para rehabilitacion, expansion y
reposicion de los sistemas.”
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Es claro, entonces, que, interpretandolo de manera
sistematica con el 17, el articulo 41 lo que
establece es que las empresas oficiales cuyos
propietarios no optaran por transformarlas y no
desearan que su capital estuviera representado en
acciones, si no tenian la calidad de empresas
industriales y comerciales del Estado, debian
transformarse en una de ellas, caso en el cual a sus
trabajadores se les aplicaria el articulo 5°. del
Decreto 3135 de 1968. Pero, respecto de aquellas
empresas que se convirtieron en empresas en
acciones, como la aqui demandada, es claro que el
citado articulo fijé una regla general, para todos

los trabajadores: la aplicacion del Cddigo

Sustantivo del Trabajo.

Por manera que no es juridicamente posible, a la
luz de lo que correctamente entendido surge del
citado articulo, que en una empresa que preste
servicios publicos domiciliarios que adquirio esa
naturaleza luego de ser industrial y comercial del
Estado, existan dos regimenes laborales diferentes
para sus trabajadores, dependiendo de la fecha en
gue comenzaron a prestar sus Servicios, esto es, Si
antes o después de la mutacion de la naturaleza de
la empresax».
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RADICACION No. 36169

FECHA: 27/10/2009
PONENTE: Elsy del Pilar Cuello Calderdn
PROVIDENCIA: Sentencia
DECISION: Casa
PROCEDENCIA: Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali
DEMANDANTE: Emilia Alegria Casaran y Otros
DEMANDADO: Beiersdorf S.A.
SALARIO -~ Nivelacion de trabajadores  a la relacion laboral sustentado en los arts. 1°, 13, 25y

sindicalizados por incremento a trabajadores
acogidos a pacto colectivo / LAUDO ARBITRAL
— Retrospectividad en materia de salarios, segun
sentencia de homologacion.
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«Segln ese aparte transcrito, en la sentencia
acusada se utilizé6 como fundamento el articulo 2°
de la sentencia de homologacion antes referida, en
el cual se dispuso: “2° ANULAR el laudo arbitral
complementario proferido por el Tribunal de
arbitramento el 12 de junio de 2000, en la parte
relacionada con el incremento salarial que dice se hara
efectivo a partir de la vigencia del laudo y por el
término de ella, que empezarad a regir a partir de su
ejecutoria”, y las consideraciones que fueron su
soporte, en la parte pertinente se plasmaron asi:
“en cuanto al incremento salarial fijado a partir de la
ejecutoria del Laudo y por el término de su vigencia,
rompe el equilibrio haciéndolo inequitativo, por cuanto
no es justo que el lapso trascurrido en la tramitacion de
las instancias de arbitramento conduzca a que no opere
el incremento salarial para los trabajadores durante todo
ese tiempo. Y como ya se ha dicho, en el Gnico aspecto
que puede ser retrospectivo el fallo del Tribunal de
Arbitramento es en lo pertinente al régimen salarial.
Tenemos entonces que al no operar el incremento
salarial a partir de enero de 1999, quedan privados los
trabajadores sindicalizados del incremento de salarios
gue si ocurrié para los firmantes del Pacto Colectivo,
haciéndose notoria la discriminacién salarial vy
atentatoria del principio genérico de igualdad inherente
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53 de la Constitucion Politica. En efecto, queda
demostrada en el presente caso la inequidad manifiesta
por el aspecto salarial ya que a los trabajadores
acogidos al pacto colectivo se les incrementd el salario
a partir_de enero de 1999 como se establece en la
prueba documental que obra en el expediente,
concretamente en la relacionada con la “SITUACION
ACTUAL DE LA NEGOCIACION (fl. 6). Visto desde
este punto de vista, es pertinente anular esta segunda
parte del proveido del Laudo complementario por su
manifiesta inequidad” (lo subrayado y resaltado, no
pertenece al texto).

En esa sentencia de homologacién se puntualizd
igualmente que conforme con la jurisprudencia y
con el articulo 458 del C. S. del T., no era posible
darle efectos retroactivos al laudo, en punto a las
diferencias econdmicas entendidas en forma
genérica (indemnizaciones, sanciones, primas de
vacaciones, de antigiedad, vacaciones y auxilios
entre otras), pero hizo una distincién muy precisa:
“Solo por excepcion la jurisprudencia ha admitido la
retrospectividad de la decision arbitral en materia de
salarios”.

Luego, el Tribunal incurrié de modo manifiesto en
los errores de hecho que le endilga la censura,
pues la resefiada anulacion del laudo no impedia —
como erradamente se concluyd en la sentencia
acusada- “definir los elementos basicos de liquidacion
de los incrementos salariales reclamados en el proceso
gue nos ocupa, por lo que debemos absolver a la
entidad accionada BAIERSDORF S.A.”, todo lo
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contrario, al permanecer sin definicion o solucion
el tema de los incrementos salariales, era
imperativo un pronunciamiento judicial sobre ese
punto, precisamente porque como lo resalto el
Tribunal en la sentencia de homologacion, no
resultaba ajustada a los postulados constitucionales
y legales, que sin ningln argumento se aumentara
el ingreso a los trabajadores no sindicalizados, y
en cambio se les negara a los sindicalizados, amén
de que con todo lo subrayado en forma precedente,
gueda despejada cualquier duda referente a que se
les adeuda el incremento salarial a los trabajadores
sindicalizados a partir de 1999.

Lo anterior hace que el cargo sea fundado, dada la
manifiesta equivocacion del ad quem, y por ello se
casara la sentencia acusada, en tanto confirmé la
decision absolutoria del a quo en punto a los
incrementos salariales y su incidencia en las
primas legales y extralegales, vacaciones,
cesantias y sus intereses.

(...)

En sede de instancia, se advierte, ademas de lo
dicho, que hay suficientes elementos probatorios,

entre los cuales se destacan: el certificado y el
testimonio del Jefe de Gestion Recursos Humanos
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de la demandada (fls. 129 a 130 y 134 a 136), la
declaracion del Director de Contraloria y Finanzas
de BEIRSDOREF (fl. 132) indicativos de que a los
demandantes se les dejé de reconocer y pagar el
incremento salarial correspondiente a los afios
1999, 2000 y la primera quincena del mes de enero
de 2001, salvo a OCTAVIO TOVAR GARCIA,
“quien se afilié al sindicato en Agosto de 1999 por lo
tanto en Enero 1 de 1999 ya habia recibido su
porcentaje de incremento del 17.2%”,

En esas condiciones, se revocara la sentencia del 6
de marzo de 2006 del Juzgado Laboral del
Circuito de Sevilla, en cuanto declar6 probada la
excepcion de “COSA JUZGADA” y en su lugar se
condenard a la empresa demandada a pagarle a
cada uno de los accionantes inicialmente
relacionados, las diferencias por los incrementos
salariales, con las respectivas incidencias en punto
a las primas legales y extralegales, las vacaciones,
cesantias y los intereses a las mismas, entre el 1°
de enero de 1999 y el 15 de enero de 2001, en
igualdad de condiciones que los trabajadores no
sindicalizados que se acogieron al Pacto Colectivo,
a quienes si se les hizo el incremento salarial anual
del 17.2% para 1999, 9.73% por el afio 2000 y del
10.75% para el 2001».
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RADICACION No. 36392

FECHA: 27/10/2009

PONENTE: Elsy del Pilar Cuello Calderdn

PROVIDENCIA: Sentencia

DECISION: Casa Parcialmente

PROCEDENCIA: Tribunal Superior del Distrito Judicial de Santa Marta

DEMANDANTE: Angel Teruel Solano Cantillo

DEMANDADO: Rodamar LTDA
ANALISIS DE PRUEBAS — Culpa patronal por  resefiadas, no controvertidas, evidencian la

no suministro de gafas protectoras a conductor /
CULPA PATRONAL Implementacion  de
politicas de salud ocupacional después del
accidente de trabajo / INDEMNIZACION
TOTAL Y ORDINARIA DE PERJUICIOS -
Tasacion del los perjuicios morales.
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«El Tribunal, no obstante resefid la necesidad de
que el empleador adoptara las medidas adecuadas
para proteger la salud de sus trabajadores, con
identificacion de los riesgos y sus prevenciones,
como el suministro de instructivos y politicas
exigidas por Salud Ocupacional, no tuvo en cuenta
gue — contrario a lo que afirmé- si estd demostrado
que tales politicas de salud ocupacional so6lo se
registraron en el afio 2003, después de ocurrido el
siniestro que le ocasiond la lesién o pérdida del ojo
derecho al actor, segln la documental de folio 103
suscrita por el Coordinador de Grupo del
Ministerio de la Proteccion Social por medio del

cual informa que “el Comité Paritario” de
RODAMAR LTDA fue “registrado el 9 de
octubre de 2003 .

No se pretende deducir que en todos los casos en
los que falte la conformacion de ese comité o de
uno equivalente, surja la culpa del empleador, sino
que para este especifico evento en el que por
tratarse de un conductor, en las condiciones
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ausencia de diligencia y el descuido patente de la
empresa demandada, en cuanto no tomd las
medidas necesarias, acorde con los deberes de
proteccién y seguridad que tenia frente al
trabajador, entre las cuales era vital el suministro
de gafas protectoras, por las “fuertes brisas” que
generan las condiciones de la region que arrastran
elementos que pueden afectar, como en el presente
caso, la salud del trabajador».

«Es patente que el descuido y negligencia del
demandado al no suministrar a su trabajador los
elementos adecuados a la labor y segun el riesgo
gue representa, tal como lo sefial¢ el dictamen de
folio 134 en el cual se lee:

“l. Si la empresa Rodamar Ltda.., al momento de
ocurrencia del accidente estuviese desarrollando un
programa de Salud Ocupacional y a su vez un
subprograma de Vigilancia epidemioldgica para la
conservacion visual habria implementado mecanismos
preventivos para evitar los dafios visuales en los
conductores. Dafios como el terigio, causado por el
deslumbramiento de los reflejos de la luz solar; dafio
este que se puede evitar con la dotacién de lentes de
bajo tinte (3 0 4) y de esta forma también se les
protegeria contra el material particulado que arrastran
los vientos en las diferentes épocas del afio en la
ciudad.

“2. Por no desarrollar un Programa de Salud
Ocupacional, la empresa Rodamar Ltda., también
carecia al momento del accidente de un subprograma
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de mantenimiento preventivo y correctivo para las
busetas a su servicio, esto es evidente por el estado
fisico de la buseta o microbus distinguido en el nimero
1147

Ademas, como lo sefialaran los testigos Yetsy
Margarita Yacometo Hernandez y Arturo Efrain
Britto Linero, la buseta que conducia el actor no
tenia vidrio en el lado del conductor (folio 140 -1
y 143-4), y, era obvio, como lo dijo el auxiliar de
la justicia que el mal estado del automotor y las
condiciones climatoldgicas y fisicas representaban
gran riesgo para la salud del trabajador, era
menester la adopcion de mecanismos adecuados
para evitar aquellos riesgos, como el dafio en la
vision.

De alli que se refrende la culpa del empleador.
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En lo que tiene que ver con el valor de los
perjuicios reclamados en la demanda, se tiene
dicho por la Sala que toda lesion corporal por
minima que sea, aflige al ser humano causandole,
ademas del dolor fisico que le es propio, uno
moral que aunque imposible de ser resarcido
totalmente, si es posible tasarlo mediante el
reconocimiento de una suma de dinero, al arbitrio
del juez, ante la falta de pardmetros ciertos como
ocurre con el perjuicio material. En este caso
atendidas las caracteristicas del suceso y sus
repercusiones, se fijara por la Corte por dicho
concepto la suma de $13.000.000.00. Por
perjuicios materiales no habra condena por cuanto
no se acreditaron en el proceso».



REPUBLICA DE COLOMBIA

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

RADICACION No. 37432

FECHA: 27/10/2009

PONENTE: Luis Javier Osorio Lopez

PROVIDENCIA: Sentencia

DECISION: No Casa

PROCEDENCIA: Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena
DEMANDANTE: Rafael Mufi6z Ricardo

DEMANDADO: Banco Popular S.A.

SALVAMENTO DE VOTO PARCIAL:
ACLARACION DE VOTO:

LEGITIMACION EN LA CAUSA, PENSION
DE JUBILACION LEGAL — No es necesario
demandar al ultimo empleador cuando el
trabajador cumplié el tiempo de servicios con el
anterior.
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«Tal como se dejé dicho al resolver el cargo
anterior, la entidad demandada en la audiencia de
conciliacion que celebro6 con el actor, convino con
él que podria solicitarle la pension de jubilacion
cuando cumpliera 55 afios de edad, y para tal
efecto era entendible que le habilité el tiempo de
servicios, como requisito para obtener el derecho a
pensionarse y bajo ese supuesto podia reclamarle
la pension, dejando de lado el tiempo servido con
posterioridad a otras entidades, como para el caso
lo fue la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales, que no requeria para consolidar dicha
prestacion.

En caso similar al que nos ocupa, esta Sala en
sentencia del 18 de junio de 2009 radicacion
35144, preciso:

“Poniendo de presente, que no es objeto de
controversia que el actor laboré para la demandada
como trabajador oficial entre el 1° de abril de 1970y el
17 de octubre de 1991, es decir por mas de 20 afios y
que cumplié 55 afios de edad el 7 de octubre de 2003,
requisitos con los cuales relne a cabalidad los
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Gustavo José Gnecco Mendoza

Eduardo Lopez Villegas

supuestos de hecho consagrados en el articulo 1° de la
Ley 33 de 1985, para tener derecho a la pension que
reclama cumpliendo con el precepto de la legitimacion
en la causa tanto por activa como por pasiva;
considera la Sala que el demandante perfectamente
podia demandar Unicamente como lo hizo al Banco
Popular, dejando de lado el tiempo servido con
posterioridad al Municipio de Puente Nacional, que
obviamente no requeria para consolidar dicha
prestacion.

Distinta hubiese sido la situacion, si para cumplir los
20 afios de servicio tuviera que valerse del tiempo
laborado en otras entidades estatales; por lo que le
asiste razon al Tribunal, cuando consideré que no
tenian incidencia las cotizaciones efectuadas al 1.S.S. o
a un fondo de pensiones y el tiempo laborado a otra
entidad con posterioridad a la desvinculaciéon de la
demandada, frente a la pensidn de jubilacién a cargo
del empleador oficial que a través de este proceso se
implora.

En este orden de ideas, la normatividad que
verdaderamente gobierna la situacién pensional
del demandante en relacion con el derecho
pensional demandado, lo es el citado articulo 1°
de la Ley 33 de 1985, que conforme a lo expresado
se aplicé en debida forma por parte del juez
colegiado, no siendo en consecuencia aplicable al
caso el numeral segundo del articulo 75 del
Decreto 1848 de 1969, maxime cuando no se esta
involucrando en el pago de tal prestacion el citado
municipio.”’».
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RADICACION No. 40534

FECHA: 28/10/2009

PONENTE: Camilo Tarquino Gallego

PROVIDENCIA: Sentencia

DECISION: Anula Parcialmente

PROCEDENCIA: Tribunal de Arbitramento

DEMANDANTE: Sociedad Agricola Automotriz LTDA

DEMANDADO: Sindicato Nacional de la Industria Metalmecéanica,
Siderdrgica, Electrometalica, Ferroviaria;
Comercializadoras y  Transportadores del  Sector

“SINTRAIME - Seccional Cali

PERMISOS SINDICALES REMUNERADOS —
Proceden para el ejercicio del derecho de
asociacion y libertad sindical, siempre que sean
razonados Yy proporcionados / PERMISOS
SINDICALES REMUNERADOS - Requisitos
para su concesion por parte de los arbitros /
CUOTAS SINDICALES - Incrementos.

e
L

«Aun cuando la Sala, de tiempo atrds y por
mayoria, ha venido considerando que el Tribunal
de arbitramento, no puede imponer al empleador
gue conceda permisos o licencias remuneradas a
los miembros de la organizacion sindical, tal
criterio ahora se rectifica, pues al reexaminar el
tema encuentra la Corte, que ello puede ser viable,
cuando tal decisibn se muestra razonable y
proporcionada, y en el evento Unico de que tales
permisos procedan para  atender las
responsabilidades inherentes al ejercicio del
derecho fundamental de asociacion y libertad
sindical.

No obstante, para que ello proceda, dentro de los
varios aspectos a tener en cuenta por el Tribunal
de arbitramento, entre otros, advirtiendo que cada
caso en particular debera examinarse, es menester
que su concesion no afecte el normal desarrollo de
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las actividades de la empresa o establecimiento,
que no sean de caracter permanente, que tengan
plena justificacion, que sea s6lo para atender las
responsabilidades que se desprenden del derecho
fundamental de asociacién y libertad sindical v,
gue esa decision resista un juicio de razonabilidad
y proporcionalidad, asi como que el permiso sea
racional y equitativo.

No sobra sefialar, que el legislador, frente a los
trabajadores oficiales, si permite que esos
permisos sindicales sean remunerados, conforme
lo prevé el articulo 26 num.8° del Decreto 2127 de
1945, al establecer como obligacion del
empleador, conceder este tipo de comisién sindical
o licencia, asi como que pueda descontar tal
tiempo, a menos que haya convencién en
contrario.

En el presente caso,
observa la Sala, que como
los permisos sindicales
remunerados que fijaron los
arbitros, son transitorios, la
decision se ajusta a los
criterios de racionalidad y proporcionalidad, al no
aparecer demostrado que tales permisos
representen una afectacion al desarrollo normal de
las actividades de la empresa o que perjudique
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gravemente sus finanzas por la erogacion
econdmica que deba hacerse. Asi las cosas, no hay
razén alguna para acceder a la anulacion de este
punto del laudo impugnado.

Ahora bien, en cuanto al incremento de la cuota
como auxilio para el sindicato, que antes se habia
establecido en la suma de $500.000,00 y que en el

Laudo Arbitral impugnado se fijé en la suma de
$600.000,00, a juicio de la Sala, no es una carga
econémica que resulte desproporcionada e
inequitativa, atendiendo el incremento en el costo
de vida. Ademas, constituye una ayuda que le
permite a la organizacion sindical asumir los
gastos que se generen por su misma actividad.»
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RADICACION No. 41473

FECHA:
PONENTE:
PROVIDENCIA:
DECISION:
PROCEDENCIA:
DEMANDANTE:
DEMANDADO:

Auto

RECURSO DE CASACION — Interés econémico
para recurrir cuando la sentencia es declarativa y
el contrato aln esta en ejecucion / RECURSO DE
CASACION — Inadmision cuando no existen
parametros para determinar el interés econémico
para recurrir.

k3
-,

«Establece el articulo 86 del Cddigo Procesal del
Trabajo, luego de ser modificado por el articulo 43
de la Ley 712 de 2001, que son “susceptibles del
recurso de casacion los procesos cuya cuantia exceda
de ciento veinte (120) el salario minimo legal mensual
vigente”.

Lo que se conoce como interés juridico para
recurrir en casacion, en el caso de la demandada,
se establece teniendo en cuenta la cuantia de las
condenas impuestas por el Tribunal, lo que
significa que la concesion y admision del recurso
extraordinario debe pasar por la cuantificacion de
las condenas impuestas a la parte demandada.

En ese orden se advierte, que las pretensiones de la
demanda fueron exclusivamente declarativas, en

Inadmite
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
José Horacio Gonzéalez Leyva

Empresa Colombiana de Petréleos Ecopetrol
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28/10/2009
Camilo Tarquino Gallego

tanto no se solicitd la imposicion de obligaciones
valorables en términos econdémicos, lo que se
refleja en la parte resolutiva de la sentencia que
puso fin a la segunda instancia, tal cual quedo
descrita precedentemente.

Como el contrato de trabajo que vincula a las
partes litigantes aln se encuentra en ejecucion,
contrario a lo estimado por el Tribunal, es
imposible determinar cual es la incidencia
econémica que hacia el futuro, puedan llegar a
tener las declaraciones emitidas por el ad quem, lo
gue, de contera, torna inviable auscultar si
concurre el interés econdmico para que el fallo de
segundo grado sea susceptible del recurso
extraordinario de casacion.

En este contexto, la Corte tiene definido que no es
admisible el recurso extraordinario, pues al no
encontrar parametros que permitan precisar cual es
el agravio que afecta al recurrente, no es posible
determinar el célculo del interés econémico para
acudir en casacion. (# 37399; octubre 28/08)».
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RADICACION No. 34315

FECHA: 04/11/2009

PONENTE: Francisco Javier Ricaurte Gomez
PROVIDENCIA: Sentencia

DECISION: No Casa

PROCEDENCIA: Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
DEMANDANTE: Hernan Sandoval Barrera

DEMANDADO: Caja de Crédito Agrario, Industrial y Minero en

Liquidacion

PRINCIPIO DE CONSONANCIA - La omision
de pronunciarse sobre argumentos del recurso de
apelacion no conduce a tener por infringidas
disposiciones del CCA / RECURSO DE
CASACION Se deben atacar todos los
fundamentos esenciales del fallo / RECURSO DE
CASACION Técnica / PENSION DE
JUBILACION LEGAL — Compartibilidad con la
pensién de vejez del ISS.

k3
£

«Aun cuando el ad quem ciertamente que soslayo
controvertir o pronunciarse sobre la expresa
argumentacion del recurrente, expuesta al apelar,
relativa al presunto incumplimiento de algunas
normativas del Cadigo Contencioso
Administrativo al proceder la Caja a compartir la
pensién legal que concedi6 al actor con la de vejez
dispensada por el ISS, dptica planteada tanto en la
demanda inicial como en la alzada, esto no implica
que necesariamente la acusacion en casacion deba
prosperar.

En primer lugar porque, aun cuando evidente,
como se dijo, el quebranto del articulo 66 A del
CPTSS por parte del ad quem, tal violacion medio
no conduce, necesariamente a que se tengan por
infringidas directamente los preceptos del CCA
aludidos en la proposicion ya que la dimension
desde la que lo arguye el censor corresponde
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ventilarla en jurisdiccion distinta de la ordinaria
laboral, la que carece de competencia para juzgar
los presuntos actos administrativos a los cuales
alude el recurrente.

De otro lado, el Tribunal articulé la omisién atras
evidenciada con el planteamiento, esencial de su
decision, relativo a si la pension concedida al
accionante por la Caja resultaba, conforme a su
naturaleza, compatible o compartible con la de
vejez reconocida por el ISS, en desarrollo de lo
cual procedié a exponer argumentos referentes al
objetivo subrogatorio que cumplia la cotizacién al
Instituto después de reconocida la pension por la
demandada, analisis que culmin6 con la
conclusion de incompatibilidad.

(.)

Un adecuado manejo del recurso extraordinario de
casacion implica para el recurrente el analizar
concienzudamente la sentencia objeto del mismo
para determinar cuales son todos sus sustentos;
aclarado ello, se debe verificar qué clase de
fundamentos (si juridicos o facticos) conforman
aquellos sustentos para, entonces, procederse a
seleccionar la via o sendero apropiado por el cual
hacer transitar la acusacion: ora directa o indirecta;
pero, en todo caso (en tratandose de la causal
primera de casacion, relativa a infraccion o
quebranto de la ley sustancial de alcance
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nacional), se deberd cumplir con la insoslayable
carga argumentativa de derribar cada uno de los
pilares que se haya detectado sostienen la decisién
controvertida pues, de no hacerlo asi, al atacar, por
ejemplo, lo que el Tribunal no adujo realmente o,
como acd, dejar sin controversia uno 0 varios
fundamentos que hubiera expuesto, implicara el
que la sentencia, independientemente de su razén
0 sinrazén, quede incélume debido a las
presunciones de acierto y legalidad que la revisten.

Al respecto ha adoctrinado la Sala:

“Apartandose de lo que en realidad fue el
argumento toral del juez de la alzada para
confirmar la decisién absolutoria dispuesta en la
primera instancia, la acusacion esta enfocada en
tratar de convencer a la Corte que aquél se
equivocd al no dar por demostrado que en la

prestacion personal de los servicios de la
demandante confluyeron los elementos
caracteristicos de todo contrato de trabajo, esto
es, la actividad personal, la continuada

subordinacion o dependencia y un salario como
retribucidn del servicio. Con ello, se ocupa de un
asunto que para el juez de segundo grado no fue
relevante y deja libre de critica el eje central de
su argumentacion, omisién que da al traste con el

cargo, porque ha explicado la Corte que la
sentencia que es atacada en casacion llega
precedida de una presuncién de legalidad y

acierto, motivo por la cual le corresponde a quien
pretenda su anulacion destruir todos los
argumentos de hecho o de derecho que le hayan
servido de base al fallador para adoptarla, lo que
significa que aquellos pilares del fallo que

permanezcan libres de cuestionamiento, seguiran
sirviendo de puntal a la decisién atacada.

Por tal razén, igualmente lo ha explicado la
Sala, las criticas formuladas por la censura
deben extenderse a los verdaderos
razonamientos y argumentos del Tribunal,
siendo insuficientes las acusaciones parciales o
aquellas que controviertan consideraciones no
contenidas en la providencia atacada, por
cuanto, al desviar el real objetivo de la critica,
dejan subsistiendo los fundamentos sustanciales
del fallo, de suerte que nada conseguira el
impugnante si  se ocupa de combatir
fundamentos no tenidos en cuenta por el
juzgador, porque asi tenga razén en la critica
que formula, la decisién seguird apoyada en los
verdaderos que dejo libre de ataque.

Como, se reitera, la conclusion resefiada no fue
controvertida por la censura, pese a que
constituy6 el soporte bésico del Tribunal para
negar las pretensiones de la actora, y, en
consecuencia, permanece inmodificable.

Por lo dicho en precedencia, el cargo no tiene
vocacion de prosperidad. (Sent. 21 de feb. 2006,
rad. 25231).

Con todo, en lo atinente a las concretas razones
dadas por el ad quem respecto de la
incompatibilidad de las pensiones de origen legal
con la de vejez otorgada por el ISS, es de sefialar
que ellas se acompasan a lo expuesto por esta
Corporacion, por lo que tampoco se incurrié en la
aplicacién indebida de normatividad alguna. Cabe,
entonces, remembrar que al respecto ha
adoctrinado por la Sala:».
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RADICACION No. 34947

FECHA: 04/11/2009

PONENTE: Gustavo José Gnecco Mendoza
PROVIDENCIA: Sentencia

DECISION: No Casa

PROCEDENCIA: Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali
DEMANDANTE: Miguel Antonio Gil Avila

DEMANDADO: Caja de Crédito Agrario, Industrial y Minero en

Liquidacion

RECURSO DE CASACION — La convencion
colectiva es una prueba del proceso, que debe
estudiarse por via indirecta / RECURSO DE
CASACION — Se deben atacar todos los
fundamentos esenciales del fallo / ANALISIS DE
PRUEBAS — Terminacion del contrato de trabajo
por reconocimiento de pension / TERMINACION
DEL CONTRATO DE TRABAJO POR JUSTA
CAUSA — Por reconocimiento de pensién de
jubilacion legal.

“mial
L

«En el cargo Unico que presenta la demanda de
casacién se observa que la acusacion cita como
disposiciones quebrantadas por la decision
acusada, clausulas convencionales, lo que resulta
desacertado dado que las normas convencionales
y, en general, las extralegales no tienen la
condicién de normas sustanciales de alcance
nacional. Al respecto, la jurisprudencia laboral
tiene sefialado que las convenciones colectivas
solo tienen el caracter de prueba respecto de los
hechos y excepciones planteados por las partes, de
manera que Su examen Unicamente es procedente
por la via indirecta, cuando se aduzca la existencia
de errores de hecho en la decision acusada
provenientes de la falta de apreciacion o de la
estimacion  equivocada de una  clausula
convencional.

Ademas, se encuentra que en el segundo error de
hecho que se atribuye al juzgador de segundo
grado, en realidad se estd planteando una cuestion
de naturaleza juridica, como es la relativa a que el
reconocimiento de la pension por parte del
empleador al trabajador, en este caso
convencional, constituye una justa causa de
terminacion del contrato de trabajo, tema que por
entrafiar una discrepancia de naturaleza netamente
juridica necesariamente debe ser controvertido por
la via directa, puesto que para emprender su
estudio solamente se requiere la verificacion de la
ley, sin que para su definicion sea necesaria, en
manera alguna, la confrontacion de las pruebas del
proceso.

Aparte de lo anterior, en el cargo se omiti6
controvertir la que, en esencia, fue la conclusion
en que se fundo el juzgador de segundo grado para
revocar la decision absolutoria de primer grado y
en su lugar imponer la indemnizacion por despido
sin justa causa, ésta es, la relativa a que la
desvinculacion del demandante obedecié a la
disolucion legal de la entidad, prevista en normas
que a la postre fueron declaradas inexequibles,
pero que, conforme a la jurisprudencia de esta
Sala, que cito el Tribunal, configuraron un despido
sin justa causa (Folio 11 de la sentencia recurrida
en casacion).
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Esto significa que la impugnacién no atacé
soportes fundamentales de la decisidn recurrida, de
manera, que al dejarlos libres de toda
confrontacion contintan inmodificables y, por
consiguiente siguen prestando apoyo suficiente a
la decision impugnada, pues sobre ella obra la
presuncion de acierto y legalidad gue en casacién
laboral opera respecto de la sentencia recurrida.

Si bien en la misma contestacion de la demanda
inicial se asevera que el contrato termind con el
otorgamiento de la pension de jubilacion, sin
solucion de continuidad entre la terminacion del
contrato y la efectividad de la pension, se
encuentra que ello no es asi, pues en el proceso
aparece que el actor le solicit6 a la Caja Agraria el
reconocimiento de la pension de jubilacién
mediante escrito del 11 de agosto de 1999, es
decir, después de 45 dias de fenecido su vinculo
laboral (fl 48), y que fue el liquidador de la Caja
Agraria quien le reconocid6 la  pension
convencional el 26 de enero de 2000, mediante la
Resolucion 00345, s6lo que con efectos
retroactivos, de manera que estos medios de
prueba desvirtdan que el motivo de la terminacién
de la relacion del actor haya sido el
reconocimiento de la pension de jubilacion.

Ahora bien, es cierto que con anterioridad la Caja
Agraria le habia reconocido al demandante la
pension de jubilacion, a partir del 15 de abril de
1993, y que en ese momento adujo ese hecho para
terminar el contrato laboral, pero igualmente lo
gue es el demandante no admitié la terminacion
del contrato de trabajo en esa fecha, tanto es asi
gue su relacion laboral se extendié por 6 afios mas.
Incluso en la hoja de vida citada expresamente por
la acusacion, aparece consignado que el trabajador
fue retirado a partir del 28 de junio de 1999, por
terminacion del contrato de trabajo, originada en el
Decreto 1065 de 1999 (fl. 46). Lo anterior indica
claramente que el reconocimiento de la pension en
el afio 1993 no fue la razon de la terminacion del
contrato en el afio 1999.

En este sentido se observa que, conforme a la
certificacion que aparece visible a folio 361 del
cuaderno de primera instancia, suscrita por tres
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trabajadores de la Caja Agraria por razon de que el
trabajador no la firmo6, también citada por la
censura, la voluntad del demandante fue la de
seguir trabajando y rechazar la terminacion del
contrato de trabajo dispuesta por esa empleadora,
gue se ve corroborada por la existencia del
reintegro a que se refiere la acusacion.

Y en ello no tiene trascendencia que manifestara
que deseaba continuar prestando sus servicios
hasta llegar a los 55 afios, pues no hay prueba de
que asi hubiese sido aceptado por la demandada,
ya que esa expresién no corresponde a ningun
acuerdo entre las partes, sino al parecer a un deseo
interno del trabajador que obviamente no es
constitutivo de la expresion de su consentimiento
anticipado, con varios afios de anterioridad, de
poner fin al contrato de trabajo al cumplirse esa
condicion.

Corresponde sefialar que en este asunto no tiene
incidencia que las partes acordaran acogerse en el
contrato de trabajo a los articulos 61 a 63 del
Cddigo Sustantivo del Trabajo, en particular a las
disposiciones que justifican la terminacion del
contrato de trabajo por parte del empleador, pues
en lo atinente al numeral 14 del literal a del
articulo 7 del Decreto 2351 de 1965, que subrogo
el 63 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, pues el
hecho de que fuese posible que el reconocimiento
de la pensién de jubilacion se erigiera en justa
causa de despido, no significa que, en este
especifico caso, la demandada invocara ese hecho
para terminar el contrato.

Ademas, se observa que la aplicacion de tal causal
tiene lugar en tratandose de la pension de
jubilacién de origen legal y asi lo tiene sentado de
manera inveterada la jurisprudencia laboral,
criterio que fue reiterado en sentencia de 20 de
noviembre de 2002, radicada con el namero
18579, en la que se dijo lo siguiente:

“En efecto, de los términos consignados en la
comentada misiva, es claro que alli se registra una
decision expresa e inequivoca de la sociedad
demandada y no un acuerdo de voluntades como lo
pretender hacer ver el censor, porque como lo ha
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sostenido la Corte de tiempo atras, partiendo del
supuesto de ser el contrato de trabajo un acuerdo de
voluntades, y de que el trabajador como sujeto de
derechos tiene capacidad para celebrarlo e igualmente
para terminarlo. La dignidad que como ser humano
tiene el trabajador obliga a rechazar cualquier
concepcion doctrinaria que de base para concluir que
no estd en condiciones de deliberar en un momento
dado, esto es, si le conviene 0 no permanecer bajo un
determinado vinculo contractual. La decisién que toma
un empleador como la del sub lite, puede estar
inspirada por la mejor de las intenciones y ser en
verdad la mas benéfica para el trabajador; sin
embargo, en la medida en que el empleado no la
acepte, por no considerarla conveniente a sus propios
intereses -y asi su juicio pueda resultar a la postre
equivocado-, no puede serle impuesta. Si el empleador
estuviera en condiciones de imponer su voluntad sobre
la del trabajador, sin que a éste le fuera licito expresar
Su propio punto de vista, so pena de incurrir en un acto
de grave indisciplina o deslealtad o infidelidad hacia su
empleador, se le estaria negando su condicion de ser
racional, libre y digno. El trabajador tiene derecho a
tomar sus propias decisiones y si se equivoca sufrira
las consecuencias de su error; pero, y en la medida en
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que el empleador no representa sus intereses, a él,
como asalariado, siempre le serd legalmente posible
discutir las condiciones de empleo o de retiro del
trabajo.

“Lo anterior para significar que en el caso sub
examine, el demandante fue sometido a la voluntad
unilateral de su empleador cuando decidi6 reconocerle
la pensidon de jubilacion convencional, sin mediar
solicitud de reconocimiento por parte de aquél y, por lo
mismo, es pertinente afirmar que tampoco operd su
voluntad para finiquitar el vinculo contractual,
circunstancia que desdibuja la afirmacion de que el
retiro fue voluntario o por mutuo acuerdo.”

De acuerdo con el articulo 1 de la Resolucion
00345 del 26 de enero de 2000 al actor se le
reconocié una pensién de jubilacion convencional,
y en ese acto no se hizo ninguna mencién a un
reconocimiento anterior, de modo que ese acto no
podia erigirse en justa causa de terminacién del
contrato de trabajo».
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RADICACION No. 35457

FECHA: 04/11/2009

PONENTE: Gustavo José Gnecco Mendoza

PROVIDENCIA: Sentencia

DECISION: No Casa

PROCEDENCIA: Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin
DEMANDANTE: Luis Gonzalo Jiménez Uribe

DEMANDADO: Instituto de Seguros Sociales

RECURSO DE CASACION - Carencia de
proposicion juridica - Necesidad de sefialar por lo
menos una disposicién sustantiva que constituya
la base esencial del fallo o que haya debido serlo /
PENSION DE INVALIDEZ - La norma aplicable
es la vigente al momento de la estructuracion de la
invalidez / PENSION DE INVALIDEZ POR
RIESGO COMUN — Requisitos - Estructuracion
de la invalidez en vigencia de la Ley 797 de 2003 /
PRINCIPIO DE LA CONDICION MAS
BENEFICIOSA - Improcedencia cuando la
invalidez se estructura en vigencia de la ley 860 de
2003 / APORTES PARA PENSION — Deben
sufragarse dentro de los términos establecidos por
el legislador / PRINCIPIO DE LA CONDICION
MAS BENEFICIOSA - Improcedencia de la
aplicacion de lo mas favorable de varias normas
legales.

E_ 3
L

«Por lo demas, ese criterio del Tribunal no es
equivocado, porque esta Sala de la Corte ha
explicado que las normas juridicas que deben ser
tomadas en consideracion para establecer la
existencia del derecho a una prestacion por
invalidez son las que estén vigentes en el momento
en que se estructure ese estado de invalidez y que,
en aplicacion de esa regla, en principio, la Ley 100
de 1993 no tiene vocacion para ser aplicada
respecto de derechos prestacionales de afiliados
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cuyo estado de invalidez se estructurd en vigencia
de la Ley 797 de 2003, como el del actor.

Ahora bien, como el juzgado de primer grado se
baso en el articulo 39 de la Ley 100 de 1993, sin
oposicién de la demandada, el Tribunal analiz6 la
situacion a la luz de lo dispuesto en ese articulo,
por manera que aun admitiendo, en gracia de
discusion, que en este caso era suficiente su cita,
se observa que el Sistema General de Seguridad
Social estd estructurado sobre unos principios y
exigencias que resultan necesarios para lograr la
proteccién que en el &mbito de la seguridad social
se prevé para todas las personas en la Constitucion
Politica, que deben ser cumplidos para la
viabilidad y sostenibilidad de ese sistema.

Particularmente se observa que el sistema tiene un
caracter esencialmente contributivo, de modo que
para el reconocimiento de ciertas prestaciones
econdmicas, como es el caso de las pensiones de
invalidez de origen comdn, se requiere el
cumplimiento de un ndmero minimo de
cotizaciones sufragadas en un determinado lapso,
de manera que, ante la ausencia de ese requisito no
es posible que se cause el derecho. De no ser asi se
distorsionaria el sistema, cuya financiacion se
encuentra soportada en las cotizaciones que
permiten  garantizar la  efectividad  del
reconocimiento de las prestaciones de quienes
cumplen con las exigencias para adquirir una
determinada prestacion.
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Por esa razon, no es dable admitir como validas
para esos efectos, las semanas aportadas por fuera
del periodo previsto por el legislador, porque esa
situacion se aparta de la relacion de causalidad que
rige los principios técnicos que prevén la
sostenibilidad del sistema.

En este caso en particular, el juzgador de segundo
grado establecié que el ndimero de semanas
aportadas por el trabajador antes de la
estructuracion de la invalidez, el 30 de mayo de
2003, fue de 42, que se sufragaron entre el 23 de
abril de de 1980 y el 21 de octubre de 1983, de tal
suerte que es claro que el actor no cumplié con los
requisitos previstos en el literal a) del articulo 39
de la Ley 100 de 1993, que es la norma a la que se
alude principalmente en el cargo y una de las que
tuvo en cuenta el Tribunal, como tampoco con las
exigencias previstas en el Acuerdo 049 de 1990,
aprobado por el Decreto 758 de 1990, para que
fuera dable aplicar la condicion méas beneficiosa,
ni, ya se dijo, con las exigencias del articulo 11 de
la Ley 797 de 2003, que, se anoto, era la
normatividad vigente para el caso.

En realidad, lo que pretende el impugnante es
efectuar una mixtura normativa para acomodarla a
su situacion particular, pues pretende que la
densidad de cotizaciones exigidas en determinado
momento, le sea aplicable a su situacidn, pero sin
tener en cuenta las limitaciones temporales
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establecidas por las diferentes normas que
pretende integrar, en cuanto al periodo en el cual
debieron ser sufragadas esas cotizaciones. Vale
decir, propone que lo més favorable de varias
normas legales que no han tenido vigencia
simultanea, le se aplicado.

Esa curiosa forma de aplicacion de la ley no puede
ser considerada como correspondiente a una
interpretacién sistematica, y no encuentra la Corte
que cuente con respaldo en postulados
constitucionales, a los que alude genéricamente el
cargo, ni en el articulo 228 de la Constitucion
Politica.

Por lo tanto, no es exacto afirmar que, en este
caso bastaba que el asegurado tuviera 26 semanas
de cotizacién en cualquier tiempo para acceder al
derecho, como lo sostiene la censura, pues ello
solamente seria posible al amparo del articulo 39
de la Ley 100 de 1993, que, como lo concluyd el
Tribunal, no era aqui aplicable. Con todo, las
cotizaciones requeridas por ese precepto no podian
ser sufragadas en cualquier tiempo, como lo
pretende el recurrente, sino en los precisos lapsos
determinados en la norma, esto es, en el afio
inmediatamente anterior a la estructuracion del
estado de invalidez, para quienes, como el actor,
habian dejado de cotizar. Y ese requisito €l no lo
cumplia, pues sus cotizaciones las sufragé casi 20
afios antes de invalidarse».
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DEMANDADO: Aerovias Nacionales de Colombia S.A. Avianca

SALARIO - Los viaticos por alojamiento no
constituyen salario en especie / ANALISIS DE
PRUEBAS - Caracter salarial de los viaticos por
alojamiento de los auxiliares de vuelo de Avianca
/ VIATICOS PERMANENTES — Factor salarial
— Pago en délares / VIATICOS PERMANENTES
— Cardacter salarial de lo pagado por alojamiento /
CONVENCION COLECTIVA — Interpretacion
de la clausula 19 de la convencion suscrita entre
Avianca S.A. y Sintrava y Acav / CONVENCION
COLECTIVA — Interpretacién de la clausula 67
de la convencidn suscrita entre Avianca S.A. y
Sintrava y Acav / PRINCIPIO DE
FAVORABILIDAD — No es procedente cuando
existe incertidumbre respecto de la valoracion
probatoria / PRINCIPIO DE LA CARGA DE LA
PRUEBA — Deber de demostrar, cuantificar e
identificar los viaticos.

E_ 3
L

«A juicio de la Sala, al hacer suyas las
motivaciones del a quo, el Tribunal cometidé dos
evidentes errores de valoracion probatoria. El
primero, consistente en atribuirle a los viaticos de
que trata el articulo 19 de la convencion, el
calificativo de salario en especie, cuando el propio
encabezamiento del precepto extralegal se refiere a
“Viaticos Auxiliares de Vuelo”, y de su contenido,
no hay lugar a asumir que se estd ante una
retribucion en especie por el servicio prestado, en
la modalidad de vivienda, como parte de la
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remuneracion acordada. Asi las cosas, en el
presente caso, no se dan las circunstancias para
entender que, por la especial calidad del empleo de
la actora, y la forma como se produjo el pago del
valor del hospedaje, lo que la norma extralegal
define paladinamente como viaticos, pase a
denominarse de otra manera.

Pues bien, la connotacion salarial de los viaticos
permanentes para subvenir el alojamiento del
empleado que, en razén de su oficio, debe
constantemente desplazarse a un lugar diferente al
de su sede de trabajo, no puede ponerse en duda,
ni interpretarse como comprendida en el vocablo
“habitacion”, que menciona la parte final del
articulo 128 del Cddigo Sustantivo del Trabajo,
como susceptible de ser contractual o
convencionalmente excluido de la base para
liquidar  prestaciones  sociales, pues esa
desafectacion salarial solo puede interpretarse
restrictivamente, en el sentido de limitarla a la
vivienda que habitualmente, y en el lugar de su
domicilio, ocupa el trabajador, y su familia.

Literalmente, dice la clausula 67 de la convencion
colectiva de trabajo que, “La incidencia prestacional
del Salario en Especie equivaldra al cincuenta por
ciento (50%) de los correspondientes gastos de
representacion, porcentaje que tendra que tomarse en
cuenta para liquidar prestaciones sociales legales”
(cuad. Anexos>)”. NO Se ve, entonces, como pueda
inferirse que lo pagado por viaticos sélo tiene
incidencia prestacional en un 50 %, cuando, claro
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esta, que, en primer lugar, como ya qued6 dicho, el
alojamiento que le fue suministrado no puede
estimarse salario en especie, y mucho menos,
relacionar lo convenido en esta clausula, con el
contenido de la No. 19, puesto que, en ésta para
nada se alude a gastos de representacion, concepto
en extremo diferente al de alojamiento, entre otras
cosas, porque éste es constitutivo de salario,
caracter que no tiene el primero.

Si bien, estrictamente, el ad quem no dio por
demostrado que en la convencion colectiva, la
demandada y su sindicato de trabajadores
acordaron “el pago de la habitacion de hotel donde se
hospedaba la demandante como salario en especie”,
de la asimilacion que hizo de lo que es viaticos
para alojamiento, con lo que es salario en especie,
salta a la vista que fue la erratica lectura de las
clausulas mencionadas del convenio colectivo de
trabajo, la causa generadora de la conclusion
ostensiblemente distanciada de la realidad, que
consistio en haberle quitado al alojamiento la
connotacion salarial legalmente consagrada, que es
precisamente, lo que el impugnante combatié en el
desarrollo del cargo.

En lo atinente a la interpretacion de este precepto
extralegal, la Sala ya tuvo oportunidad de
pronunciarse, en sentido contrario a lo que dedujo
el juez ad quem. En la sentencia radicada bajo el
nimero 34192, el 5 de febrero de 2009, se asento
que:

(...)

“Del texto de la clausula convencional transcrita, se
colige que las partes efectivamente pactaron unos
viaticos en el exterior reconocidos en ddlares para los
auxiliares de vuelo internacional que integran la
tripulacion y que pernotan en pais extranjero, conforme
a los vuelos programados y efectuados, para lo cual se
fijaron distintos valores segun las horas de
permanencia del trabajador en “Europa” y en “otros
paises”.

“En este orden de ideas, el sentenciador de segundo
grado no se equivocd cuando de la disposicion
convencional, coligié que los viaticos en dolares
recibidos por los demandantes se concedian por la
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actividad que éstos cumplian y eran habituales “puesto
que si no se suministraban no podian los auxiliares de
vuelo pernotar en pais extranjero; entendiéndose que se
configuraban estos viaticos cada vez que los
demandantes cumplian sus funciones”, de lo cual se
desprendia su caracter salarial.

“Ahora, no es del todo cierto lo asegurado por la
censura de que “los miembros de la tripulacion de las
aeronaves de la empresa no pagaban suma alguna por
alojarse en los hoteles con los cuales existieron
convenios con la empresa para el suministro de
habitaciones”, habida cuenta que al remitirse la Sala a
lo estipulado en el precepto convencional en cuestion,
queda al descubierto que los viaticos en el exterior en
la cantidad en ddlares alli sefialada se reconocen en
los casos de pernotada, ya sea porque la empresa
pague lo relativo a la habitacion al hotel contratado o
cancele al auxiliar de vuelo lo correspondiente al
alojamiento en pais extranjero, al expresar <...cuando
la Empresa no provea el hotel, reconocerd a sus
Auxiliares el valor pagado por éstos por concepto de
habitacion>.

“De tal forma, que lo pactado en la norma
convencional no se opone a que de acuerdo a la labor
desempefiada por los auxiliares de vuelo internacional,
se concluya que los viaticos permanentes o habituales
otorgados por la empresa en délares y recibidos por
los demandantes titulares de los derechos objeto de
condena, estaban destinados a la “manutencion y
alojamiento” cuando éstos pernotaban o permanecian
por razon de su trabajo en el extranjero; sin que la
sociedad demandada hubiera logrado acreditar dentro
del recurso extraordinario de casacion y con las
pruebas acusadas, cuales de esos viaticos pagados
tenian una finalidad diferente, como por ejemplo
proporcionar gastos de representacion”.

Ademas de las motivaciones que hasta este punto
fueron acertadamente controvertidas por el
recurrente, de su propia cosecha, el Tribunal fundd
la confirmacion del fallo absolutorio con que
finalizo la instancia inicial en que:

“Por ultimo, la no prosperidad de la pretension se hace
mas patente, pues una de las condiciones para el
estudio de alguna diferencia o pago de viaticos, debia
comenzar por el establecimiento pleno del valor de los
mismos, especificamente con los valores pagados por la
demandada por concepto de alojamiento, a partir del
cual podia establecerse algin parametro cuantitativo
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con el cual analizar la incidencia prestacional. Lo
anterior en virtud de que el alojamiento de la
trabajadora y su valor es totalmente contingente y
relativo, pues depende del viaje de la trabajadora a
destinos internacionales y su hospedaje en hoteles
internacionales que pueden variar en sus precios con
cada ciudad, y con ello la cantidad de dinero gastada
cancelado (sic) por la demandada”.

Aunque no lo denuncidé expresamente como uno
de los yerros facticos que imputa a la sentencia
gravada, en el desarrollo del cargo, la censura
aduce que con los itinerarios de vuelo (fls. 503 a
531), y “el listado de los Hoteles que tiene contratados
Avianca y el valor de las tarifas que paga por cada
habitacién que obra a los folios 39 a 41 del expediente,
ocupada por la demandante y demas tripulantes,
pruebas estas que han sido totalmente ignoradas por la
sentencia y que dan los parametros econémicos para
condenarla, hechos que constituye (sic) un <indicio>
claro y que nos permite establecer el valor de los
viaticos dejados de incluir como factor salarial de la
demandante por lo menos de los Gltimos tres afios y
hasta cuando se falle el proceso, para determinar el
promedio real de salario de la demandante
incluyéndole los viaticos de alojamiento”.

La forma en que el juez de apelaciones redacto el
parrafo arriba trascrito, impide adquirir certeza
acerca de si su conclusion provino de haber
observado alguna prueba o conjunto de pruebas en
particular, que devinieron insuficientes para el fin
propuesto. Se asumird que omitié la valoracion de
las que denuncia la censura como inapreciadas, en
aras de establecer si de esos documentos es posible
obtener la informacion echada de menos, no
obstante la impropiedad en que incurre la actora al
manifestar que del estudio de tal acervo
documental lo que se genera es un “indicio”, que
como se sabe es una prueba no calificada en
casacion (art. 7° Ley 16/69).

Con el escrito adosado al folio 470 del expediente,
el apoderado de la convocada al litigio allego el
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“Registro de vuelos de la demandante desde enero de
1.998 hasta el 22 de octubre de 2.003”, que Se
observa incorporado a partir del folio 503. Ademas
de no haberse tomado el trabajo de descifrar los
signos que se observan en el documento, ni de
establecer en detalle la relacion entre éste y el que,
aparentemente, contiene el valor de las tarifas en
los establecimientos hoteleros, lo que dificultaria
enormemente el célculo de una eventual condena,
la aspiracion deviene frustrada toda vez que la
autenticidad de la documental de folios 39 a 41 se
descarta, dada la incertidumbre de la persona que
la emitio, en tanto carece de firma.

De otra parte, si bien quedé definida la
connotacion salarial de los valores que pago la
empresa enjuiciada por el alojamiento de la
demandante, bien cierto es que, para que puedan
colacionarse en la base para liquidar prestaciones y
otros haberes laborales, es indispensable que se
cuantifique el monto que individualmente sufragd
la empleadora por cada vez que la sefiora CRUZ
ROCA hizo uso de los servicios hoteleros, pero
ademds, es insoslayable identificar el
establecimiento en el que pernoctd, con el
ineludible propdsito de determinar cual es el valor
que debe imputarse al salario de la promotora del
proceso, lo que no es posible deducir de las
pruebas denunciadas.

Ante tan oscuro panorama probatorio, la solucién
deferida por el ad quem era la que correspondia,
pues imposible le resultaba establecer los valores
gue se dejaron de incluir a efecto de realizar los
calculos que demandaban los  reajustes
pretendidos, sin dejar de aclarar que lo que la
recurrente denomina “principio de favorabilidad”,
solo opera frente a un conflicto real en las fuentes
de derecho, que no ante una incertidumbre
factica».
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ANALISIS DE PRUEBAS - Convivencia —
Prelacion de la cényuge sobreviviente sobre la
madre / RECURSO DE CASACION — Las
declaraciones extrajuicio no son pruebas habiles /
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Libertad del juez para dar mayor credibilidad a
unos medios probatorios que a otros / RECURSO
DE CASACION — Se deben atacar todos los
fundamentos esenciales del fallo.
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«Al respecto, encuentra la Sala que en relacién con
la prueba documental, el Tribunal no pudo incurrir
en ninguna deficiencia probatoria, por virtud de
que al apreciarla no distorsiond su contenido, ni le
hizo decir algo que la misma no mostrara.

En efecto, en el Instituto de Seguros Sociales —
Seccional Quindio, figuran registrados como
beneficiarios en salud del cotizante Julio Hernando
Rocha Rodriguez, su compafiera Luz Gabriela
Gonzélez Londofio y su hijo Santiago Rocha
Gonzalez, segun aparece certificado en la
documental visible a folio 54 del cuaderno del
Juzgado; lo que coincide tanto con la informacion
suministrada por el propio afiliado al ISS, sobre la
conformacion de su grupo familiar y la
convivencia con su compafiera, manifestacion
efectuada por dicho afiliado el 24 de enero de
2000, como da cuenta el reporte de folio 55
ibidem, asi como con el carnet del ISS del Plan
Obligatorio de Salud de folio 56 idem; todo lo cual

es exactamente lo que extrajo el ad quem de esas
probanzas.

(..)

En este orden de ideas, el Tribunal no apreci6 con
error la prueba calificada, ni con la misma la
censura logré demostrar alguno de los cuatro (4)
errores de hecho endilgados; lo que trae consigo
que tampoco esta Corporacion pueda abordar el
estudio de los testimonios rendidos en el proceso y
presentados por la codemandada Gonzélez
Londofio, con los cuales la alzada obtuvo el
convencimiento de que la compafiera tenia mejor
derecho que la madre del occiso, por haber
convivido “con el pensionado fallecido antes de
su deceso e inclusive afios atras, de cuya union se
procreé a Santiago hijo de ambos”, ello de
acuerdo con la restriccion legal en comento.

Pasando a la prueba que se denuncié como dejada
de apreciar, esto es, la testifical solicitada por la
parte actora madre del causante, se tiene que el
Tribunal si la valor6; lo que sucede, es que al
encontrar que ese elemento probatorio sostenia
hechos opuestos a las manifestaciones de los
deponentes  peticionados por la accionada
compariera permanente, dicho sentenciador le
brindd més credibilidad al segundo grupo de
testigos que daba fe de la convivencia del
pensionado fallecido con su compafiera, amparado
en la libre apreciacion de la prueba que
consagra el articulo 61 del Codigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social.
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En este puntual aspecto, conviene traer a colacién
lo adoctrinado por la Corte en torno a la valoracién
probatoria de los testimonios opuestos, desde la
sentencia que data del 3 de septiembre de 1997
radicado 9547 y que en esta oportunidad se
ratifica, en donde se dijo:

“(....) Por otra parte, y como correccion doctrinal,
debe puntualizarse que cuando en un proceso se
encuentren dos grupos de testigos que sostengan
hechos opuestos, que es lo que usualmente se presenta
en la practica judicial, ello no habilita al juzgador,
como procedi6 en este caso el Tribunal del
conocimiento, para limitarse a expresar que tal
circunstancia le impide obtener la <certeza> sobre lo
que era tema de prueba, sino que lo obvio y pertinente
es que se entre a analizar dicha prueba y de acuerdo
con las reglas que rigen esa actividad, esencial en la
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administracion de justicia, se concluya cual o cuales
declarantes merecen mas credibilidad, y en
concordancia con ello proferir la decision que
corresponda”. (resalta la Sala).

Por consiguiente, bajo esta 6rbita, la circunstancia
de que luego de apreciar el Tribunal la totalidad de
la prueba testimonial y advertir de que unos y
otros declarantes “tratan de favorecer los
intereses a favor de la parte que los cité”, hubiera
desechado los dichos de los testigos presentados
por la parte demandante y acogido lo narrado por
los deponentes peticionados por la codemandada
Gonzalez Londofio, por haberle brindado ese
segundo  grupo de  declarantes  mayor
credibilidad, no constituye de ninguna manera un
yerro factico».
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SALVAMENTO DE VOTO

APORTES PARA PENSION — Las cotizaciones
solo se generan a partir de la afiliacion o
inscripcion  / SISTEMA GENERAL DE
PENSIONES - Empleadores que tienen a su
cargo el reconocimiento y pago de pensiones /
APORTES PARA PENSION — Las reglas del
célculo actuarial son diferentes a las del pago de
las cotizaciones en mora.
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«Tratandose de un cargo por via directa se han de
admitir los supuestos facticos sobre los que ha
decidido el a quo en este caso, por la no afiliacion
del actor por parte del empleador durante la
vigencia de la relacién laboral.

En este escenario factico no se causan las
cotizaciones, pues esta obligacién solo se genera a
partir de la afiliacion o inscripcion en la seguridad
social. Baste lo anterior para sefialar que no se
pueden infringir normas cuya aplicacién no viene
al caso examinado, si se tiene en cuenta que el
articulo 8 del Acuerdo 189 de 1965, el Unico de los
citados por el censor que expresamente regula el
tema de la mora en el cargo de infraccion directa,
prevé:

“Cuando la mora del patrono en el pago de los aportes
sea la causa para no conceder al asegurado las
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Gustavo José Gnecco Mendoza

prestaciones seran de cargo del patrono, mientras
subsista el estado de la mora”.

De igual manera, el ataque va dirigido por la
indebida aplicacion del articulo 17 del Decreto
1474 de 1997, bajo el supuesto de que a él se llega
por no haber aplicado las sanciones por mora en el
pago de cotizaciones.

Tratdndose de un afiliado al sistema de seguridad
social, de conformidad con el articulo 33 de la Ley
100 de 1993, para determinar el cumplimiento de
requisito de tiempo de servicio 0 necesario de
cotizacién, se han de tener en cuenta tiempos
servidos anteriormente aunque no se hubiere
hecho la cotizacion, siempre y cuando se hubiere
hecho el pago a la entidad de seguridad social del
célculo actuarial, como ocurrié en el presente caso.

Se ha de resaltar en esta oportunidad que el aporte
al sistema de seguridad social por célculo actuarial
tiene unas reglas de calculo diferente a las del
pago de cotizaciones en mora con sus respectivos
intereses; en esta imprecision incurre el tribunal, al
considerar que el célculo actuarial es el pago de
cotizaciones; si bien una y otra habilitan tiempos
servidos para efectos de acceder a la pension de
vejez 0 sobrevivientes, cada una responde a
I6gicas matematicas distintas.
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Pero este yerro no tiene trascendencia, pues no
modifica la decision del tribunal de estimar que el
calculo actuarial tiene como consecuencia
subrogar al empleador de la responsabilidad
pensional por el tiempo que asi se valida para la
seguridad social.

De esta manera se advierte que no le asiste razon a
la censura al pensar que al articulo 17 del Decreto
1774 de 1997 se llega como consecuencia de la no
aplicacion de las normas que regulan la mora, pues
como se advierte regula situaciones diferentes y
autobnomas.

No es materia de controversia, si existia la
obligacion del pago del célculo actuarial o del ISS,
de recibirlo.

El otro motivo de inconformidad con la aplicacién
de esta norma, manifestado por el censor, es por
entender que el empleador no es de aquellos que
tienen a su cargo el reconocimiento y pago de
pensiones. Este reproche no tiene fundamento,
pues, como lo ha ensefiado la sala, tal expresion
tiene como finalidad proteger a la totalidad de
trabajadores subordinados, con la salvedad de los
pertenecientes a los regimenes exceptuados. En la
sentencia 32922 de 2009, esta Sala manifesto:

“El entendimiento de la expresion los “empleadores
que tienen a su cargo el reconocimiento y pago de la
pension” debe guardar consonancia con la vocacion

96

del Sistema General de Pensiones de proteger a la
totalidad de los trabajadores subordinados, con la
exclusion de los de regimenes expresamente
exceptuados; de esta manera, el alcance de dicha
norma debe ser compresivo de aquella variedad de
situaciones en las que el empleador tuvo o tenia a su
cargo el deber de reconocer y pagar el derecho
pensional.

No son admisibles aquellas interpretaciones del texto
que distinguiendo lo que el legislador no distingue,
conduzcan a dejar por fuera del derecho a habilitar sus
tiempos servidos a un empleador, los mismos por los
gue no se hicieron cotizaciones a los seguros sociales
obligatorios; ya porque se crea que basta mirar el dia
anterior a la vigencia de la ley, y hacer caso de la
circunstancia principal que con anterioridad el
empleador si habia tenido a su cargo el reconocimiento
y pago de las pensiones; tampoco, si se hacen
diferencias a partir de la causa por la que no se
hicieron cotizaciones, dejando por fuera a los
trabajadores de los empleadores segin este haya
debido o no hacer cotizaciones; ciertamente, es razon
valida para que no opere la subrogacion pensional a
cargo del ISS, y el empleador tenga a su cargo el
reconocimiento y pago de pensiones, es que el
empleador no haya afiliado a su trabajador, ya por que
no hubo el llamado a la afiliacion, o porque hecha la
convocatoria no se cumplié con el deber de afiliar, o
porque era una empresa de un sector en el que seguros
obligatorios no tenian cobertura pensional ’».
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RECURSO DE CASACION Técnica /
RECURSO DE CASACION — Necesidad de
atacar todas las pruebas en que se fundamenté la
decision / RECURSO DE CASACION - Las
irregularidades sobre pertinencia del decreto de
un medio de prueba debe subsanarse en la
respectiva instancia.

k3
£

«Es claro, entonces, que el juzgador de segundo
grado fund6 su decision de confirmar la sentencia
del juez de conocimiento, que reconoci6 y ordend
el pago de la pension de vejez a la actora, basado
exclusivamente en los documentos referidos, esto
es, los que militan a folios 10, 11 y 40 del
cuaderno de instancia; de manera que la
controversia planteada por el censor resulta
intrascendente, dado que los medios demostrativos
sobre los que se centra la discusion no fueron los
que apuntalaron la sentencia recurrida.

Adicionalmente, corresponde sefialar que los
documentos allegados con el experticio, a que se
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refiere la acusacion, en verdad no fueron
apreciados por el ad quem para efectos de concluir
que le correspondia confirmar la sentencia del a
quo.

Al margen de lo anterior, se observa que si lo que
el recurrente cuestiona es la pertinencia del decreto
del dictamen pericial como prueba, no es el estadio
de la casacion el apropiado para esos efectos, pues
ese tipo de irregularidades pueden ser corregidas a
través de los mecanismos previstos en la ley, de
los cuales puede hacerse uso en el tramite de las
instancias. Y en este caso, como con acierto lo
destaca la réplica, no existi6 ninguna
inconformidad del instituto demandado con la
solicitud de la practica de esa prueba, pues nada
dijo a ese respecto en la contestacion de la
demanda y guardo silencio cuando se dict6 el auto
en que se ordeno el dictamen, como tampoco dejo
ver su desacuerdo con esa decision en el escrito
por medio del cual sustentd el recurso de alzada
(folios 138 a 140), de tal suerte que la queja que
ahora plantea es extemporanea e impertinente».
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RADICACION No. 36567

FECHA: 04/11/2009

PONENTE: Luis Javier Osorio Lopez

PROVIDENCIA: Sentencia

DECISION: Casa Parcialmente

PROCEDENCIA: Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
DEMANDANTE: Otilia Rodriguez de Gomez

DEMANDADO: Instituto de Seguros Sociales

PRESCRIPCION DE ACCIONES LABORALES
— Interrupcion por reclamacion administrativa y
por presentacion de la demanda @/
PRESCRIPCION DE ACCIONES LABORALES
De mesadas pensionales / INTERESES
MORATORIOS - Procedencia en pension de
sobrevivientes concedida en aplicacién de
principio de la condicion mas beneficiosa
conforme a las normas del 1SS / PRESCRIPCION
DE ACCIONES LABORALES - El término de
las acciones judiciales es de tres (3) afios y no el
sefialado en los reglamentos del ISS.

E_ 3
L

«En segundo lugar, cabe destacar, que en la esfera
casacional no se controvierte la conclusion del
Tribunal de que la demandante tiene derecho a la
pensién de sobrevivientes, en virtud de la
aplicacién del principio de la condicion mas
beneficiosa. Igualmente, dada la senda directa en
que aparece orientado el ataque, tampoco se esta
cuestionando los siguientes supuestos facticos
establecidos en la alzada y que se mantienen
incolumes: (1) Que el afiliado José Damaso
GOmez Prada, falleci6 el 3 de agosto de 1994; (I1)
Que la actora en calidad conyuge supérstite radico
ante el ISS solicitud de pension el 10 de abril de
1997; (111) Que el ISS a través de la Res. No.
009788 del 28 de mayo de 1999, le neg6 la
pensiébn de sobrevivientes; (IV) Que la
demandante luego de dejar pasar varios afios, el 9
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de febrero de 2007 elevdé reclamacion
administrativa al 1SS para poder demandar; y (V)
Que la demanda con que se dio apertura al
presente litigio se instaur6 el 13 de marzo de 2007.

(..)

Planteadas asi las cosas, el Tribunal se equivocd
cuando infiri6 que estaban prescritas todas las
mesadas pensionales con anterioridad a la data de
la presentacion de la demanda, habida
consideracion que al darse una inactividad de la
parte actora por un tiempo superior a los tres (3)
afios a que se refieren los articulos 488 del Codigo
Sustantivo de Trabajo y 151 del Cddigo Procesal
del Trabajo y la Seguridad Social, sin incoar la
respectiva accién judicial, comenz6 a operar la
prescripcion pero para cada una de las mesadas no
reclamadas por tratarse de prestaciones periodicas.

Lo anterior significa, que partiendo del hecho
indiscutido en casacion de que la demandante con
la solicitud de pension elevada el 10 de abril de
1997, interrumpi0 la prescripcion por una sola vez
de conformidad con el citado articulo 151 del C. P.
del T.y de la S.S.; ésta tenia un término igual que
se traduce en otros tres (3) afios para demandar, a
fin de evitar que con el transcurrir del tiempo se le
extinguiera por prescripcion las correspondientes
mesadas pensionales, para el caso hasta el 10 de
abril de 2000, como no lo hizo oper6 dicha
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prescripcion respecto de las mesadas que se vayan
causando.

Maés sin embargo, esa inactividad del titular del
derecho, no le impedida demandar posteriormente,
y como en esta oportunidad ocurre se llevo a cabo
después de transcurrido varios afos el 13 de marzo
de 2007, conllevando que para estos eventos el
fendmeno prescriptivo cobija son las mesadas
anteriores pero al 13 de marzo de 2004, es decir,
que las causadas en los tres (3) afios que anteceden
a la presentacion de la demanda introductoria no
guedaron afectadas por la prescripcion.

Bajo esta orbita, la circunstancia de que la actora
hubiera tiempo atras interrumpido la prescripcion,
no conduce a que no se extingan las mesadas
futuras que no se reclamaron en tiempo, y por
ende no le asiste razon a la censura de pretender el
pago de las mismas desde la fecha del
fallecimiento del asegurado que lo fue el 3 de
agosto de 1994; mas sin embargo, como la
acusacion resulta fundada en el sentido de que no
todas las mesadas con antelacion a la presentacion
de la demanda estan prescritas, la cancelacion de
la pensién sera a partir del 13 de marzo de 2004,
y no como lo determiné el Juez de primer grado
desde el 9 de febrero de 2004 y menos desde
cuando lo establecié el Tribunal desde el 13 de
marzo de 2007.

Sobre esta precisa tematica, es pertinente traer a
colacion lo dicho por la Sala, en el fallo de
instancia calendado 26 de agosto de 2008,
proferido en el trdmite del recurso casacion con
radicado 31688, en donde se puntualizé:

“(....) En cuanto a la excepcion de prescripcion en
relacion con las mesadas causadas y no pagadas
propuesta por la entidad demandada, se ha de advertir
que prospera parcialmente. En efecto, el actor segin
consta en las resoluciones del 1.S.S., concretamente en
la que le neg6 su solicitud de prestaciones econdmicas
de origen profesional, presentd reclamacion ante esa
entidad el 3 de diciembre de 1996, a partir de esa fecha
se suspendi6 el término prescriptivo por el lapso de un
mes hasta el 2 de enero de 1997, por cuanto dentro de
ese tiempo no obtuvo respuesta; a partir de alli se
reanud6 la contabilizacion del término. Como hubo
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inactividad del actor en los tres afios a que se refieren
los articulos 488 del Codigo Sustantivo del Trabajo y
151 del Caédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social, empezé a operar la prescripcion para cada una
de las mesadas no reclamadas por tratarse de
prestaciones periddicas. La demanda fue presentada el
16 de mayo de 2003, por lo tanto, el fenémeno
prescriptivo cobijo las mesadas anteriores al 16 de
mayo de 2000 ” (resalta la Sala).

Asi las cosas, el Tribunal incurri6 en el yerro
juridico endilgado, al haber declarado la
prescripcion de todas las mesadas anteriores al 13
de marzo de 2007 y por ende ordenado el pago de
las mesadas pensionales solo a partir de tal fechax.

«El cargo estd encauzado a que se determine
juridicamente, la procedencia de los intereses
moratorios previstos en el articulo 141 de la Ley
100 de 1993, aun cuando la pension de
sobrevivientes se hubiera reconocido con
aplicacién de la norma anterior, esto es, el
Acuerdo 049 aprobado por el Decreto 758 de
1990, por virtud del acogimiento del postulado de
la condicién més beneficiosa.

Para dar prosperidad a la acusacion, basta con
decir, que este punto ha sido objeto de estudio en
oportunidades anteriores, donde la Sala definid
gue la <pensidn de sobrevivientes>, asi se haya
concedido bajo el amparo del citado Acuerdo 049
de 1990, por hacer parte del régimen solidario de
prima media con prestacion definida contenido en
el Sistema de Seguridad Social de la Ley 100 de
1993, son procedentes los intereses moratorios
previstos en su articulo 141, sin que ello implique
la violacion del principio de inescindibilidad de las
normas. Al respecto en sentencia reciente del 31
de marzo de 2009 radicado 33761, esta
Corporacion adoctring:

(..)

De suerte que, el Tribunal se equivoco al no
imponer los intereses moratorios en comento sobre
la pensién de sobrevivientes, que como quedd
visto, se otorgd por virtud del principio de la
condicién mas beneficiosa.
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«Como consideraciones de instancia a mas de las
eshozadas al estudiarse los cargos, se ha de
agregar en lo que atafie a la prescripcion, que
frente a las acciones judiciales, el término
prescriptivo es de tres (3) afios conforme a lo
regulado por los articulos 488 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo y 151 del Codigo Procesal

del Trabajo y de la Seguridad Social, mas no el
término sefialado en los reglamentos del ISS, tal
como se dejé sentado en sentencia del 25 de julio
de 2002 radicado 17771 que se reiteré en casacion
del 19 de octubre de 2006 radicacion 27365, en
donde en esta Ultima se dijo:».
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RADICACION No. 33514

FECHA: 10/11/2009

PONENTE: Gustavo José Gnecco Mendoza

PROVIDENCIA: Sentencia

DECISION: No Casa

PROCEDENCIA: Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
DEMANDANTE: Luis Jorge Gonzalez Harker

DEMANDADO: Hermann Pieschacén Fonrodona

ANALISIS DE PRUEBAS — Determinacion del
salario devengado cuando se cancelan comisiones
anticipadas / SALARIO — Comisiones anticipadas
como factor salarial / PRINCIPIO DE LA
CARGA DE LA PRUEBA - Al empleador
corresponde demostrar que las comisiones
pagadas anticipadamente no se causaron.

k3
£

«...ante la ausencia de claridad en el monto exacto
de la remuneracion percibida por el demandante
durante el dltimo afio de servicios, el juzgador de
segundo grado tom6 como salarios percibidos por
aquel los que sirvieron de base al demandado para
liquidar los aportes por cuenta del actor al Fondo
de Pensiones Obligatorias “PROTECCION S.A.”,
al advertir que conforme a dicho documento y a
los que contienen las sumas consignadas por
auxilio de cesantia causadas a 31 de diciembre de
2001, el pago de los intereses a la cesantia y la
prima de servicios correspondientes al segundo
semestre de 2001, se observa que el sefior LUIS
JORGE GONZALEZ HARKER percibié un
promedio salarial superior a $2.100.000,00.

Para la Corte esa inferencia aparece razonable, por
ello no es factible concluir que surgiera de un error
manifiesto de hecho del juzgador de segundo
grado, pues no resulta ilégico que se obtuvieran de
esos medios de prueba los salarios informados por
el empleador para el pago de aportes a pensiones,

como tampoco de los soportes correspondientes a
las otras obligaciones laborales referidas, maxime
que en realidad en el cargo no se discute que las
cifras obtenidas de tales medios de prueba sean
equivocadas.

Adicionalmente, importa anotar que, como lo
consideraron los juzgadores de las instancias, las
cotizaciones efectuadas a un fondo de pensiones
reflejan los salarios percibidos por el accionante
durante toda la existencia del vinculo laboral,
razonamiento que en realidad no es equivocado.

...el recurrente afirma que los anticipos de
comisiones no podian ser considerados como
salario, pues no hay prueba de gue esas comisiones
pagadas de forma anticipada efectivamente se
causaran, porque la gestion del actor no produjo
los resultados esperados y por esa razén los pagos
resultaron excediendo el valor de las comisiones
gue en verdad han debido ser pagadas. Sin
embargo, no acredita en realidad a cuanto ascendio
el monto de las comisiones que efectivamente se
causaron, para establecer si lo que dedujo se
corresponde con esa cifra. Y esta prueba a él le
incumbia y tenia forma de acreditarlo, pues en el
interrogatorio de parte dio a entender como
supuestamente se establecia el monto de las
comisiones a las que el actor tenia derecho y los
documentos que debian ser presentados para ello,
ya que afirmo que “...para establecer las cuantias
él (refiriendose al demandante) debia relacionar
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los clientes que habia trabajado, los negocios que
estos habian llevado, par (sic) que en contabilidad
le fueran pagando mensualmente en la medida en
que ingresaban los pagos correspondientes, por
ello hay que revisar en cada mes el pago de la
factura para poder establecer el pago de las

>

comisiones...” .

Incluso, si en gracia de discusion se admitiera que
las partes en este asunto pactaron una
remuneracion salarial bésica de $1.500.000.00,
mas comisiones, con un pago adelantado por este
Gltimo concepto, que después se deduciria de las
comisiones realmente causadas, se hallaria que el
demandado HERMANN PIESCHACON
FONRODONA afirm6 a lo largo del proceso que
las comisiones causadas por el actor durante el
Gltimo afio de servicios tuvieron un promedio
mensual de $373.095,00, luego la suma
descontada en la liquidacion final de prestaciones
sociales por pago adelantado de comisiones, de
$2.311.476,00 aparece injustificadamente
desfasada, pues segun los comprobantes de egreso
antes indicados, los anticipos por comisiones
suman, durante toda la vigencia de la relacion
laboral $5.663.997,00, en tanto que el total de las
comisiones, segun la propia aseveracion del
demandado ascenderia a la cantidad de
$4.477.140,0, de modo que, de haber existido una
diferencia a favor del accionado, habria sido so6lo
de $1.186.857,00.

Para la Corte, por otra parte, no es atendible el
razonamiento de la impugnacion, segun el cual los
pagos anticipados o a buena cuenta no se hicieron
como remuneracién del servicio, porque si la
intencion de las partes fue retribuir de manera
anticipada el trabajo del demandante, es claro que
el pago efectuado adquiri6 la naturaleza salarial,
en cuanto tuvo como claro objetivo retribuir de
manera directa un trabajo subordinado, con lo que
cumplié las condiciones sefialadas en el articulo
127 del Codigo Sustantivo del Trabajo para que un
pago pueda ser considerado como salario.

Y en esa consideracion no incide que se hiciera de
manera anticipada, pues la naturaleza del pago esta
determinada por su propésito y no por la

oportunidad en que se haga. Cuestién diferente es
que ese pago, sin mutar su estirpe juridica, pueda
ser descontado si efectivamente no se verifica el
hecho que dio origen a su causacion, pero para ello
se requiere cumplir con las exigencias legales,
como con acierto lo puso de presente el Tribunal y
que, por otra parte, se den los supuestos para el
descuento, en este caso, la ausencia del trabajo
generador de las comisiones.

Afirma el censor que no era requerida la
autorizacion legal para efectuar un descuento de
las prestaciones sociales del actor, pero, aunque
esa afirmacion se corresponde con el criterio
mayoritario de esta Sala, de todos modos, en las
pruebas del proceso, como se dijo, no existe
claridad acerca del monto que podia ser
descontado por no haberse causado las comisiones
y la prueba de ese hecho, desde luego, le
correspondia a la parte demandada, conforme
arriba se explico.

En las condiciones anotadas, no se avizoran los
errores de hecho denunciados y en particular
ninguno que justifique el proceder del demandado
al efectuar el descuento al accionante por la suma
de $2.311.476,00. Esto por cuanto la Corte no
encuentra que el juzgador de segundo grado se
haya equivocado al tomar como salarios
percibidos por el actor los que sirvieron de base al
demandado para liquidar los aportes por cuenta de
éste al Fondo de Pensiones Obligatorias
“PROTECCION S.A. vy, particularmente, porque
la confrontacion de las sumas pagadas al sefior
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LUIS JORGE GONZALEZ HARKER por permitia detectar sin dificultad cualquier
conceptos salariales era tan elemental, que  equivocacion en su cuantificacions.
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RADICACION No. 33743

FECHA: 10/11/2009

PONENTE: Elsy del Pilar Cuello Calderdn

PROVIDENCIA: Sentencia

DECISION: Casa

PROCEDENCIA: Tribunal Superior del Distrito Judicial de Ibagué
DEMANDANTE: Henry Mauricio Gémez Diaz

DEMANDADO: Agroandina de Valores S.A.

ANALISIS DE PRUEBAS - Inexistencia del
vinculo laboral por desvinculacion antes de la
transformacion de sociedad empleadora /
SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LTDA —
Modificacion de la responsabilidad de los socios
por transformacion en S.A.

k3
-,

«Independientemente de que, si como lo entendid
el ad quem, el actor tuvo una relacion de caracter
laboral con la sociedad de responsabilidad limitada
antes aludida, en su condicion de Gerente, debe
reiterarse que de todos modos, su vinculo termind
a partir del 29 de enero de 2002 con la aceptacion
de su renuncia.

Al respecto debe aclararse que HENRY
MAURICIO GOMEZ DIAZ, a pesar de que dejo
de fungir como Gerente, continud con la categoria
de socio de la compaifiia “Agrovalores Ltda” con
36.000 acciones, hasta el 19 de junio de 2002,
cuando las transfirio, junto con las de sus demas
antiguos socios, LINA MARGARITA y MARIA
BIBIANA GOMEZ DIAZ, a titulo de venta, a
ROSANA RIVERA TELLEZ, tal como consta en
Escritura Publica No 371, refrendada ante la
misma Notaria 6 de lbagué.

Ahora bien, del Certificado del 28 de julio de 2003
de la Camara de Comercio de Bogotd — Sede
Cedritos — al que alude la censura (fls 65 a 66), se

advierte, que la sociedad “AGROVALORES
LTDA”, mediante Escritura Plblica “426 notaria
62 de Ibagué del 16 de julio de 2002, inscrita el 22
de julio de 2002 bajo el No 836524 del libro IX, la
sociedad se transform6 de limitada a sociedad
anénima bajo el nombre de AGROANDINA DE
VALORES S. A.” (el subrayado es de la Sala). En
esa medida, resulta ostensiblemente contrario a la
realidad procesal la deduccion del ad quem segun
la cual, podia “declarar, sin equivoco alguno, que
entre Henry Mauricio Gémez Diaz y Agroandina
de Valores S. A. existio un contrato de trabajo del
15 de abril de 2000 al 1° de febrero de 2002”,
porque, como quedé explicado, la sociedad
anonima demandada, apenas naci6 a la vida
juridica a partir de su registro, el 22 de julio de
2002, fecha posterior al periodo indicado por el
Tribunal y era un imposible juridico que el actor
hubiera laborado al servicio de una sociedad
inexistente.

Tal afirmacion no tiene viabilidad posible, ni
siquiera bajo el supuesto hipotético de la
sustitucion patronal, porque como se resefio, el
actor ceso en su relacion laboral el 29 de enero de
2002 esto es, 5 meses y 22 dias antes de que la
sociedad que dirigi6 por un buen lapso, se
transformara en anonima y no hay prueba que
indique que el demandante hubiera continuado con
vinculo alguno frente a la sociedad naciente; al
contrario, todos los documentos examinados
demuestran que el demandante ademas de que
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finiquitd su relacion laboral con la antigua
sociedad, valga la insistencia, desde el 29 de enero
de 2002, también se despojé de su calidad de socio
el 19 de junio de 2002, conforme se advierte del
contenido de la escritura publica 371 de tal fecha,
signada ante la Notaria Sexta de lbagué. En esas
condiciones, no fue el a quo quien se equivocd
como lo indico el Tribunal en su sentencia, ya que
la realidad procesal avala la manifestacién del juez
del conocimiento respecto de que “Agrovalores no
fue “demandada en esta contienda, pues la misma
desaparecié y no se acometié accion alguna sobre una
posible sustitucién patronal”.

Todo lo anterior prueba con absoluta certeza que
el actor no tuvo relacién de ninguna indole con la
sociedad “AGROANDINA DE VALORES S. A.”,
demandada en este proceso.

Por lo demas, razdn le asiste al impugnante cuando
afirma que el actor transfirié todos los derechos y
obligaciones que a cualquier titulo le pudieran
corresponder  de la antigua  sociedad
“AGROVALORES LTDA”, segin da cuenta la
escritura 371 del 19 de junio de 2002 de la Notaria
Sexta de Ibagué, en cuya clausula SEPTIMA se

advierte que los cedentes, entre ellos el

demandante HENRY MAURICIO GOMEZ
DIAZ, recibi6 de manos de la cesionaria
ROSANA RIVERA TELLEZ la suma de

$19.958.151,00 garantizandole a esta tltima, “que
su dominio se lo transfieren libre de todo
gravamen y condicion resolutoria y que, en todo
caso, se obligan al saneamiento conforme a la ley”
(fl. 85).

Adicionalmente hay que decir, de acuerdo con lo
que plantea la censura, que el articulo 169 del
Codigo del Comercio, prevé que “Si en virtud de
la transformacién se modifica la responsabilidad
de los socios frente a terceros, dicha modificacion
no afectara las obligaciones contraidas por la
sociedad con anterioridad a la inscripcién del
acuerdo de transformacion en el registro
mercantil”, y como el actor no era un tercero, sino
un socio de la Sociedad de Responsabilidad
Limitada, hasta cuando transfiri6 sus derechos, el
19 de junio de 2002, no podian extendérsele los
efectos de esa preceptiva».
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RADICACION No. 34986

FECHA: 10/11/2009

PONENTE: Luis Javier Osorio Lopez

PROVIDENCIA: Sentencia

DECISION: Casa

PROCEDENCIA: Tribunal Superior del Distrito Judicial de Barranquilla

DEMANDANTE: Ismael Enrique Soto Pefia

DEMANDADO: Empresa de Loterias y Apuestas Permanentes del Atlantico
TERMINACION DEL CONTRATO DE que medie prohibicion legal de dejar el cargo

TRABAJO — Por renuncia aceptada — Efectos /
CONTRATO DE TRABAJO — No se presenta
prérroga cuando se esta en entrega del cargo.

“mial
L

«La Resolucién No. 127 del 14 de mayo de 2003,
visible en los folios 20 y 46, acredita que al actor
le fue aceptada la renuncia a partir de esa fecha,
decision que le fue notificada al renunciante al dia
siguiente, es decir el 15 del mismo mes y afio.

La aceptacion de wuna renuncia legalmente
presentada, salvo que se presente algun vicio en su
formacion, supone la terminacion de la relacion
laboral de naturaleza contractual o legal y
reglamentaria, pues desde ese momento cesa la
obligacion para el asalariado de prestar el servicio
en los términos y condiciones convenidos o
impuestos y a su turno, igualmente cesa para el
empleador la obligacién de pagar los salarios y
prestaciones que se causan durante la ejecucion de
dicha relacién, de manera que finalizada ésta, s6lo
queda pendiente la liquidacion de la misma
mediante la satisfaccion de los derechos sociales
gue se adeuden y la entrega oportuna del cargo a
satisfaccion de las partes en todos los casos a que
haya lugar.

Resulta entonces, que a partir de aquel instante, se
reitera, finaliza la subordinacion o la obligacién
para el empleado de prestar sus servicios, salvo

mientras no llegue su reemplazo dentro de un
término fijado o se autorice su retiro, como ocurre
en ciertos organismos de la Administracion
Publica.

Corrobora la cesacidon del vinculo laboral que uni6
a las partes del presente proceso, la Resolucion
No. 185 del 31 de julio de 2003, obrante en los
folios 11 a 13, mediante la cual la entidad
demandada le cancelé las cesantias al actor por el
periodo causado entre el 22 de abril de 1994 vy el
15 de mayo de 2003, lo que de igual manera esta
ratificado en la contestacion a la demanda de
folios 34 a 38, pieza procesal en la que
invariablemente se sostuvo que el actor habia
laborado hasta la Gltima fecha citada y que la
“liquidacién estuvo sujeta al tiempo
laborado por el trabajador y al ultimo

salario promedio devengado”.

Ahora bien, es verdad que al actor le fue cancelada
la suma de $744.732 por los “Ultimos seis dias

de trabajo”, comprendidos entre el 16 y el 21 de
mayo de 2003, como se admitio al trabarse la
relacion juridico procesal. Sin embargo, ese pago
tiene su explicacion, en que durante ese tiempo el
actor se dedico a entregar el cargo, tal como lo
manifest6 en su demanda inicial, pieza procesal en
la que replicé que habia hecho entrega del mismo
el dia 21 de mayo de 2003.
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Luego, es precisamente el pago de los dias
referenciados, el origen de la causa judicial que se
ventila; pues para el accionante ese tiempo debe
contabilizarse como de servicio efectivamente
laborado, apreciacion de la cual discrepa la entidad
demandada y recurrente en casacion.

Delimitada asi la controversia y con vista en lo que
muestran las pruebas del proceso, debe advertirse
que la razon esta del lado de la empleadora, pues
ademés de lo dicho atrds en relacion con los
efectos de una renuncia legalmente presentada y
aceptada, la entrega de un cargo en el sector
publico no puede suponer la prérroga de un
contrato de trabajo mientras dure esa situacion,
pues ello equivaldria a que este hecho
consecuencial tenga primacia sobre la expresa
voluntad de las partes, de un lado, la del trabajador
gue renuncia de manera libre y espontanea a su
empleo, y de otro, la de la empresa que la acepta a
partir de una fecha determinada.

La aludida situacion es una obligacién que tiene el
servidor publico en cuanto al tener en su poder
bienes de propiedad de la Administracion, es
légico que deba retornarlos cuando cese la
prestacion del servicio, entrega que bien puede
ocurrir en ese mismo momento o posteriormente.

Al respecto, es bueno recordar que uno de los
modos de terminacion del contrato de trabajo es
por decision de una de las partes, que para el

trabajador se traduce en la renuncia que surge de
su voluntad libre y espontanea, que cuando su
empleador la acepta, ese acto que en principio es
unilateral, se convierte en mutuo consentimiento
de cesacion del vinculo contractual, que resulta
siendo una forma diferente de extincion del
contrato que exime de responsabilidad a quien
renuncia con respecto a eventuales perjuicios a su
cargo por la voluntaria dejacién del trabajo, en los
€asos en que hubiera sido intempestiva o ilegal.

Asi las cosas, cuando ocurre esto ultimo, como es
el asunto a estudio, no es posible juridicamente
hablar de la continuidad del vinculo con los
efectos salariales y prestacionales como los que
pretende el demandante, pues no es esa la
intencion de las partes que ya habian decidido
concluirlo.

Pero lo anterior es evidente, ademas, en la medida
en que la entrega del cargo después de la renuncia
aceptada, no implica el ejercicio por el empleado
de las funciones asignadas, y por tanto, al no
ejercer las funciones propias del cargo no puede
convenirse en que la remuneracion que recibi6 el
demandante por los dias de entrega corresponda
propiamente a la retribucién por los servicios para
los cuales fue contratado inicialmente pues es
razonable que habra otra labor, distinta, pero no la
gue corresponda al empleo en cuyas funciones
cesd definitivamente, y que por ende mal puede
sostenerse que el contrato estuvo prorrogado».
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L

«...el ataque estd dirigido a que se determine
juridicamente, que la sentencia de segundo grado
es incongruente en los términos del articulo 305
del Cddigo de Procedimiento Civil, por virtud de
que lo resuelto sobre la vigencia de la relacion
laboral, no esta acorde con lo expresado en la parte
motiva de la misma providencia y lo pretendido en
la demanda inicial.

Para rechazar la acusacion basta con decir, que
vista la motivacion de la sentencia censurada,
aquella estd en consonancia con los hechos y
pedimentos aducidos en la demanda con que se dio
apertura a la presente controversia, y en el aspecto

puntual que trae a colacion el recurrente, esto es, la
duracién y vigencia de la relacion laboral
cuestionada, el Tribunal le hall6 razén a la parte
actora y tuvo por demostrado que el demandante
por haber sido nombrado por un periodo
determinado para ejercer el cargo de gerente de
CARRAZQOS LTDA., el contrato de trabajo
celebrado era “definido” o fijo, con un término de
duracién de dos (2) afios que se cumplirian “el dia
19 de octubre de 20007, y estableci6 como
extremos temporales, la fecha de inicio el “79 de
octubre de 1998” cuando comenzd el actor a
ejercer sus funciones y de retiro el “9 de
noviembre de 1999” al protocolizarse su
desvinculacion.

De suerte que, lo plasmado en el numeral primero
de la parte resolutiva de la sentencia de segunda
instancia, “en el sentido de indicar que la
modalidad del contrato de trabajo declarado lo
fue a término definido entre el 19 de octubre de
1998 y el 9 de noviembre de 19997, no es
incongruente con lo demandado, y las calendas alli
mencionadas conforme al contexto de la decision,
aluden es a la vigencia del vinculo laboral, que
como atrds se expresd, se rigié por medio de un
contrato de trabajo a término definido con un
plazo fijo pactado de dos (2) afios.

Finalmente es de afadir, que si lo pretendido por
el censor era aclarar lo expuesto en la parte
resolutiva de la sentencia del Tribunal con su parte
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motiva, en lo que atafie a la “duracion” del
contrato de trabajo, el mecanismo idoneo para
remediar tal situacion no lo es el recurso
extraordinario, sino el haber solicitado en la alzada
la <aclaracién> en auto complementario de los
conceptos o frases que ofrezcan verdadero motivo
de duda y contenidos en la resolucién del fallo, de
conformidad con lo preceptuado en el articulo 309
del C. de P. Civil aplicable por remisién analdgica
al procedimiento laboral».

«Como se puede leer, el debate planteado en este
cargo orientado por la via de los hechos, gira en
torno a la justificacion del despido, pues mientras
el actor esgrime que la decision de su empleadora
fue injustificada, la sociedad demandada sostiene
qgue el vinculo contractual que la até con su
extrabajador finalizé por justas causas, tesis Ultima
acogida por el fallador de alzada, quien en este
punto confirmé la absolucién del a quo.

Del contexto de la sentencia recurrida, es dable
colegir que para el Tribunal la accionada logrd
acreditar la justa causa alegada, al estimar que los
hechos invocados para romper el vinculo laboral
del actor y expresados en la carta de despido,
habian quedado suficientemente acreditados con el
material probatorio recaudado, en especial con la
prueba testimonial.

El recurrente no cuestiona las inferencias del Juez
de apelaciones, relativas a la comprobacion de los
hechos o motivos atribuidos como causal de
despido, sino que denuncia la errénea apreciacion
de las comunicaciones que datan del 6 y 9 de
noviembre de 1999 obrantes en su orden a folios
239 y 241 — 242 del cuaderno del Juzgado, para
asegurar que la carta de despido valida era la
primera donde no se imputé ningln motivo para
poner fin al vinculo, siendo en consecuencia el
despido injustificado.

Visto lo anterior y remitiéndose la Sala a la prueba
documental en comento, la verdad es que, el
Tribunal la valoré correctamente, si se tiene en
cuenta que al apreciarla no distorsiond su
contenido, pues lo que extrajo de ella es lo que
efectivamente muestra la misma.

En efecto, frente a la carta de terminacion del
contrato de trabajo fechada “Tunja, Noviembre 06
de 1999 de folio 239, el ad quem no desconocid
gue su texto no trae descritas justas causas de
despido, es asi que expresamente dijo que en esa
misiva “no se serialan los motivos que originaron
la terminacion del contrato de trabajo”; 10 que
sucede, es que estimd que dicha comunicacién no
era un referente valido para poder tener por
terminado el nexo contractual en esa fecha, puesto
que en su sentir el acto formalmente vélido para
dar ruptura a la relacién laboral del accionante se
produjo el 9 de noviembre de 1999, cuando se
reunid la junta de socios de la empresa demandada
y decidié remover al gerente y representante legal
que lo era el demandante, seglin Acta 001 de folios
77 y 78 del cuaderno principal, que se inscribi6 en
Camara de Comercio conforme al certificado de
folios 247 a 250 ibidem, y que dio origen a la carta
de despido calendada el mismo dia en que se
realiz6 tal sesion, en la cual se expusieron los
verdaderos motivos del rompimiento.

Acorde con lo anterior, la mencionada carta de
terminacion del contrato de trabajo que data del 9
de noviembre de 1999 visible a folios 241 y 242
idem, tampoco fue mal apreciada, pues la
Colegiatura con ella tuvo por probado lo Unico que
validamente es dable establecer de ese documento,
esto es, que el empleador dio ruptura al contrato de
trabajo alegando justas causas, que incluso
sintetiz6 antes de abordar el estudio del restante
caudal probatorio para definir la comprobacién de
los hechos invocados.

Ahora bien, es de destacar que la censura dejo
libre de ataque lo referente a la decision tomada
en junta de socios de la empresa, contenida en el
Acta 001 del 9 de noviembre de 1999 y su registro
en Camara de Comercio, que como quedd visto
para el Tribunal resulta ser el acto valido de
terminacion del contrato de trabajo del actor, lo
cual contribuye para mantener en pie la decision
de la justeza del despido.

Adicionalmente, cabe agregar, que ninguna de las
pruebas denunciadas acreditan lo alegado en la
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sustentacion del cargo, de que la persona que
firm6 por los inversionistas de la accionada la
primera comunicacion del 6 de noviembre de
1999, sefior “Eduardo Giraldo M” (folio 239), era
un representante del empleador en los términos del
articulo 32 del Cddigo Sustantivo del Trabajo; que
permitiera desvirtuar lo dicho en la carta de
despido del 9 de igual mes y afio que acogio la
alzada, en el sentido de advertir primeramente al
actor que “La Empresa le comunica que al no
tener representacion, ni ser empleado del
Concesionario, la persona que tomd la decision el
seis de noviembre, de entregarle la comunicacion
sobre la terminacion de su contrato de trabajo,
ésta carece de validez alguna” (resalta la Sala,
folio 241 del cuaderno del juzgado) para luego a
reglon seguido proceder a finalizar el vinculo con
justas causas».

«...no es motivo de cuestionamiento en sede de
casacion, que el demandante labor6 para la
sociedad demandada CARRAZOS LTDA., en el
periodo comprendido entre el 19 de octubre de
1998 y el 9 de noviembre de 1999; que el salario
devengado por éste se pactd bajo la modalidad de
salario integral; y que la empresa tomé como fecha
de ingreso el 1° de diciembre de 1998.

El Tribunal en relacion a este punto de la litis,
referente al pago de los salarios reclamados de los
meses de octubre y noviembre de 1998, si bien no
se pronunci6 de manera explicita, vista la
motivacién de la sentencia impugnada, al referirse
a lo que denominG “Reliquidacion de derechos”,
da entender que en su criterio no se le adeuda al
actor ninguna suma por concepto de salarios, al
razonar que para el afio de 1998 le fue cancelado
al accionante por el lapso trabajado, una suma
superior al salario minimo legal integral
correspondiente a $2.649.738,00, y concretamente
la cantidad mensual de “$2.650.000,00” conforme
lo muestra los pagos de némina que figuran a
“Folios 26 y 27"

Pues bien, le asiste entera razon a la censura, en el
sentido de que con las néminas de pago de folios
26 y 27 del cuaderno de anexos, no era dable
deducir que al demandante le fueron satisfechos

los salarios desde la fecha real de ingreso, dado
que aquellos pagos corresponden a la primera y
segunda quincena del mes de diciembre de 1998; y
no podia ser de otra manera, en virtud de que la
data que tomo la empleadora demandada como de
vinculacion del actor fue el 1° de diciembre de ese
afio, que es la misma que aparece en la liquidacion
definitiva de folio 240 del cuaderno principal; y en
estas condiciones, efectivamente se aprecié con
error las citadas documentales.

Asi las cosas, al definirse como fecha de iniciacion
de laborales una anterior a la alegada por la
empresa accionada, logicamente se causaron
salarios desde el 19 de octubre de 1998; y la
verdad es que, la parte demandada no demostré la
cancelacion en su totalidad, estando en
consecuencia pendiente de pago los salarios del
lapso habido desde esa calenda hasta el 30 de
noviembre de 1998, resultando en este puntual
aspecto fundado el cargo.

En lo que atafie a la cuantia de los salarios
adeudados, se observa que el censor contrae su
reclamacioén a la misma suma que liquid6 el a quo
por los salarios comprendidos del 19 de octubre al
30 de noviembre de 1998, valga decir, la cantidad
de “$3.533.333,00”, liquidada con un salario
integral de $2.650.000,00 que es el monto que
aparece como retribucién mensual en las néminas
de diciembre de 1998 visible a folios 26 y 27 del
cuaderno de anexos, que al descontarle el abono
por valor de “$900.000” que recibio el
demandante y que da cuenta el comprobante de
egreso 0006 de noviembre 13 de 1998 de folio 116
ibidem, prueba que también fue denunciada como
mal apreciada, nos arroja un total a pagar de
$2.633.333,00, que es exactamente la cifra que
pretende la censura por salarios insolutos en el
petitum del recurso extraordinario.

«En efecto, la sociedad demandada desde la
contestacion de la demanda se sostuvo que el
contrato de trabajo del actor comenzé a ejecutarse
a partir del 1° de diciembre de 1998, y por tanto
neg6 cualquier vinculo de caracter laboral antes de
esa fecha, y adujo que durante el periodo
reclamado que va del 19 de octubre al 30 de
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noviembre de 1998 “el demandante ejercio tan
solo un mandato comercial emanado del contrato
social” (folio 26 y 27 del cuaderno del Juzgado).

La Sala no vislumbra actuacion que permita inferir
qgue la sociedad demandada obré de mala fe,
cuando se abstuvo de pagar los dias de salario por
el lapso que creyd no existia relacion laboral, cuyo
reconocimientos se esta ordenando a través de esta
decision.

Ciertamente, resulta claro, que la empresa
accionada tenia la firme conviccion que el contrato
de trabajo celebrado entre las partes se comenzo a
ejecutar el 1° de diciembre de 1998, fecha que
tomo para todos los efectos laborales, es asi que a
partir de ese momento fue que se incluyé al actor
en némina de empleados, sin que éste efectuara
objecion u observacion alguna (folio 27 del
cuaderno de anexos), y que corresponde a la
misma data que se sefial6 como de ingreso en la
liquidacion definitiva (folio 240 del cuaderno
principal), ademas de que el acuerdo de pacto de
comisiones integrales se efectud solo hasta el afio
1999 (folio 130 del cuaderno de anexos); siendo
en consecuencia el extremo inicial, un punto de
amplia controversia, maxime que segun lo narra el
propio demandante en el hecho 15 de la demanda
genitora “Carrazos Ltda. inicié sus operaciones
comerciales con el publico el 1° de diciembre de
19987 (folio 9 del cuaderno del Juzgado);
situacion que sélo se vino a definir al resolverse el
fondo de esta litis, donde los jueces de instancia

establecieron, principalmente con la prueba
testimonial, la iniciacion de labores a partir del 19
de octubre de 1998, que es lo que a la postre da
origen a la condena por salarios insolutos causados
hasta el 30 de noviembre de igual afo.

Asi las cosas, la postura de la empleadora
demandada puede considerarse como seria y
fundada, asi finalmente la razon no estuviera de su
parte, que hace gue esa conducta deba justificarse
para ubicarla dentro del terreno de la buena fe, y
en consecuencia se mantendré la absolucion por
esta peticion.

En virtud de que no procede la indemnizacion
moratoria implorada por la suma adeudada por
salarios insolutos, que como quedo visto en sede
de casacion arroja un saldo a cancelar de
$2.633.333,00; es pertinente su <indexacion>
desde la fecha en que se hizo exigible la
obligacion, esto es, al vencimiento del periodo
acordado para el pago de la respectiva quincena,
conforme al indice de precios al consumidor “con
base Diciembre de 2008 = 100", y para tal efecto
la Sala tomarad la informacién pertinente de la
pagina del DANE en internet, por considerarse
como hechos notorios, todos los indicadores
econémicos nacionales al tenor de lo dispuesto en
el articulo 19 de la Ley 794 de 2003 que modificd
el articulo 191 del C.P. Civil, aplicable por
remision analdgica al procedimiento laboral».
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TRABAJO - Diferencia entre modos legales de
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DESPIDO - Diferencia entre despido legal y
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disolucion y liquidacién de la entidad es legal
pero injusto / PRINCIPIO DE LA CARGA DE
LA PRUEBA - Al empleador corresponde
demostrar la causal de terminacion del contrato
de trabajo.
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«En efecto, de tiempo atras esta Sala de la Corte,
para efectos de la procedencia de la pension
restringida de jubilacion o pensién sancion, ha
diferenciado los modos legales o generales de
terminacion del contrato de trabajo, de las justas
causas para que el empleador de manera unilateral
extinga el vinculo juridico.

Esa diferenciacion la ha llevado a concluir que se
trata de conceptos que, aunque afines, son
diferentes porque tiene cada uno de ellos
connotaciones particulares, pues los modos de

Gustavo José Gnecco Mendoza

terminacion del contrato corresponden a los
eventos que de manera general dan lugar a la
terminacion del contrato de trabajo, mientras que
las justas causas son los hechos o actos que
autorizan al empleador a que haga uso de uno de
esos modos legales: la decision unilateral de
terminar el contrato de trabajo, esto es, el despido.
De tal suerte que la circunstancia de que un
contrato de trabajo termine por razon de la
existencia de un modo legal de extincion, no
significa que esa terminacion se haya producido
con justa causa, en la medida en que éstas
corresponden a uno solo de los modos legales v,
aparte de ello, se encuentran taxativamente
establecidas en la ley.

Asi, en la sentencia del 16 de diciembre de 1959,
publicada en Gaceta Judicial No. 2217-2219 Tomo
XCI, pagina 1212, consider6 esta Sala lo que a
continuacion se transcribe:

“No cabe la menor duda que la pension de jubilacion
establecida en el articulo 267 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo obedece a un proposito de proteccion especial
para el trabajador que, después de quince (15) afios de
servicios, es despedido sin justa causa. Inclusive el
propio articulo utiliza la palabra especial para
distinguir esta prestacion de la ordinaria por veinte
(20) afios de servicios.

“Dentro de tal criterio de proteccion, es logico pensar
que la nocidn de justa causa no debe entenderse en el
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sentido lato en que la entiende el recurrente porque, de
esa manera, practicamente dejaria de tener operancia
positiva la norma comentada. Esto no exige ninguna
compleja demostracion, ya que la tesis extrema del
impugnador, o sea, que por justa causa de despido
deben entenderse no sélo las previstas en los articulos
62 y 63 Ibidem sino también los modos del articulo 61,
es un punto de vista que presenta el notorio
inconveniente dé que deja sin posibilidad de aplicacion
al articulo 267 del Codigo Sustantivo del Trabajo, por
la sencilla razon de que en los tres preceptos
primeramente mencionados estdn comprendidos todos
los casos en que, de acuerdo con la legislacion positiva
laboral, se puede dar por terminado el contrato de
trabajo. Como se ve, esa interpretacion conduce al
resultado negativo de convertir en nulo e impracticable
el articulo que consagra la pension especial. Y,
naturalmente, no, debe ser ese el recto entendimiento
de la norma cuestionada puesto que con él se produce
su completa paralisis juridica. No se trata, pues, de un
problema de filosofia del derecho, ni de sutilezas
juridicas de dificil aprehension, sino simplemente de
darle al texto legal su sentido dindmico vy
proteccionista. Este no puede ser otro que entender,
cuando el articulo 267 habla de justa causa, que son
las justas causas sefialadas en los articulos 62 y 63 y
no otras, porque a las otras formas de terminacién
contractual no les da la ley esa denominacion y, por lo
gue se ha dicho ante, es decir porque se llegaria a
cobijar dentro del concepto de justa causa todos los
cabos de desvinculacién contractual, con lo cual
juridicamente nunca, el trabajador con méas de 15 afios
de servicios y menos de 20, tendria la posibilidad de
disfrutar del derecho a la pension jubilatoria especial .

Aun cuando el anterior criterio fue expuesto en
relacién con normas del Coédigo Sustantivo del
Trabajo, la diferenciacion que alli se efectu6 sobre
los modos legales y las justas causas resulta
procedente respecto de las normas que gobiernan
la terminacion del contrato de trabajo de los
trabajadores oficiales. Asi lo corrobora el criterio
expuesto por la Sala en la sentencia de la Seccion
Primera del 27 de octubre de 1995, radicacion
7762, que fue acogido en la que sirvié de apoyo al
Tribunal, y en la que, refiriéndose en concreto a
las normas que en el cargo se citan como
equivocadamente apreciadas, se dijo lo siguiente:

“Concretamente este cargo, que la censura orienta por
la via directa parte del hecho no discutido de que el

contrato ficto sub—examine termin6 por decision del
empleador, mediante causa legal; y acusa la aplicacion
indebida de los preceptos indicados en la proposicion
juridica, pues considera que a ese modo de fenecer el
vinculo laboral no puede atribuirsele la ausencia de
causa justa.

“Ya se vio al estudiar los cargos primero y tercero que
no se controvierte el hecho de que la desvinculacion del
sefior Dulce Ibarra obedecidé a que la labor por él
desempefiada fue suprimida con motivo de Ia
reestructuracion de la Caja Agraria mediante los
decretos 2138 de 1992 y 619 de 1993, en desarrollo del
articulo transitorio 20 de la Carta Politica. Y son
innumerables los casos en los cuales la Corte ha hecho
clara diferenciacién entre el despido autorizado
legalmente y el despido con justa causa, admitiendo
que no siempre el primero obedece uno de esos
determinados motivos especificos que, en el orden de la
justicia, sirven de fundamento a la extincion unilateral
del contrato y que se denominan ‘justas causas”, como
son, para el caso del trabajador oficial, las que
establecen los articulos 16, 48y 49 del Decreto 2127 de
1945 y no otras, porque a los demas modos de
terminacion del contrato de trabajo no les da la ley esa
forma de denominacion.

“Se infiere de lo anterior que, cuando se hace
referencia al despido sin causa justa, no se excluye al
gue se opera, por decision unilateral del empleador,
con autorizacion legal distinta a la que establece las
justas causas de despido, porque no se puede equiparar
la legalidad de la terminacion del vinculo con el
despido precedido de justa causa. De tal suerte que aun
cuando, para el sector oficial, el articulo del Decreto
2127 de 194 establece los modos de finalizacion del
vinculo laboral, Gnicamente constituyen justa causa,
como ya se expresd, los consagrados en los articulos
16, 48 y 49 del mismo decreto, aludidos también en el
literal g) del citado articulo 47".

El anterior discernimiento fue reiterado, entre
muchas otras, en la sentencia del 1 de abril de
2008, radicado 32106, en los siguientes términos:

“Para la Sala, es claro, que la terminacion unilateral
del contrato de trabajo por parte del empleador, con
fundamento en el Decreto 1773 de 2004, expedido por
el Gobierno Nacional y mediante el cual se ordené la
disolucion y liquidacién de la empresa demandada,
constituye un despido legal pero injusto, que
necesariamente debe ser objeto de reparacion, a través
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de la indemnizacion correspondiente; pues pese a estar
autorizado legalmente, derivado de un proceso de
liquidacion de la entidad, es evidente que esa
circunstancia no se encuentra erigida como una justa
causa de despido. Tal situacién es la que se desprende
de la lectura de los articulos 61 y 466 del C.S.T.,
subrogados por los articulos 5° y 66, respectivamente,
de la Ley 50 de 1990.

“En diferentes oportunidades la Corte ha establecido
la clara diferencia que existe entre el despido
autorizado legalmente y, el despido con justa causa, en
la medida en que no siempre el primero obedece a uno
de esos motivos especificos que, en el orden de la
justicia, sirven de fundamento de la extincion unilateral
del contrato y que se denominan ‘justas causas”,
como, para el caso del trabajador oficial, son las que
establecen los articulos 16, 48, y 49 del Decreto 2127
de 1945, y para el particular el articulo 62, subrogado
por el articulo 7° del Decreto 2351 de 1965, pues a los
demas modos de terminacion del contrato de trabajo no
les da la ley esa especial denominacion.

“Asi las cosas, el despido sin causa justa, no
necesariamente excluye al que opera por decision
unilateral del empleador, con autorizacion legal
distinta a la que establece las justas causas de despido,
porque no se puede equiparar la legalidad de la
terminacion del vinculo con el despido precedido de
Jjusta causa”.

No encuentra esta Sala que la interpretacion que,
desde sus inicios como parte de la Corte Suprema
de Justicia, le ha otorgado a la diferencia entre los
modos legales de terminacion del contrato y las
justas causas de despido, no se acompase con las
actuales construcciones cientificas del derecho,
como lo pregona el censor, pues, por el contrario,
parte de la base esencial del objetivo protector de
las normas laborales en materia de terminacién del
contrato de trabajo y, en particular, del criterio
juridico segun el cual el trabajador no puede verse
afectado por situaciones empresariales ajenas a su
voluntad, como la liquidacion de la entidad para la
cual presta sus servicios.

No desconoce la Corte que fenémenos como el de
la extincion juridica de la empresa justifican
plenamente la terminacién del contrato de trabajo
y de ahi que la ley, en este caso el articulo 47 del

Decreto 2127 de 1945, consagre ese hecho como
motivo de finalizacion del vinculo laboral. Mas
ello no significa que esa terminacion, con amparo
en la ley, no dé lugar al surgimiento de algunos
derechos para el trabajador, derivados,
precisamente, de la culminacién de la relacién de
trabajo por razones que no le son oponibles y que
le impiden la consolidacién de otros derechos
laborales, como el de la pension de jubilacién.

Se sostiene en el cargo que, de conformidad con el
articulo 90 de la Constitucion Politica, el Estado
debe responder patrimonialmente por los dafios
antijuridicos que le sean imputables, causados por
la accion u omision de las autoridades publicas y
que si una entidad publica se cierra con arreglo a
los preceptos juridicos, se esta ante una situacion
de juridicidad, de tal modo que cuando el Estado
suprime entidades publicas, por ese solo hecho no
esta obligado a reparar el perjuicio que sufren sus
servidores o cualquiera otra persona.

En relacion con ese argumento, debe precisar la
Sala que es cierto que la supresion de una entidad
publica no puede ser considerada como un hecho
antijuridico. Pero, una cosa es que se estime que
ese hecho es ajustado a la ley y otra, distinta, que
no constituya una de las justas causas para
terminar el contrato de trabajo, que, ya se dijo, son
solamente aquellos hechos catalogados
expresamente como tales por la ley, que justifican
el despido del trabajador.

Por lo demé&s, si bien el articulo 90 de la
Constitucion Politica establece una condicion de
antijuridicidad para que el Estado responda
patrimonialmente, ello no significa que solamente
esté obligado a hacerlo en casos en que el hecho o
acto sea antijuridico, o que no pueda hacerlo en
otros eventos, en los que cause un perjuicio, no
obstante la legalidad de su actuacion.

Con todo, importa precisar que las inquietudes que
plantea el cargo han sido ya resueltas, de antiguo,
por esta Sala. En la sentencia del 16 de septiembre
de 1958, publicada en Gaceta Judicial No. 2202
Tomo LXXXIX pégina 238 y 239, se explicd por
la Corporacion:
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“12.— La clausula de reserva es una manera legal de
terminar el contrato de trabajo, pero no es una causa
justa, en el sentido preciso atribuido por la ley a ciertos
motivos especificos y determinados que, en el orden de
la justicia, sirven de fundamento a la extincién
unilateral del contrato y que se denominan ‘‘justas
causas”. Existe una diferencia sustancial entre aquél y
“modus” extintivo del contrato que la ley acoge y estas
causas, establecidas por los articulos 62 y 63, que la
ley expresan califica de justas.

“Podria objetarse que todo lo legal es justo, y que por
consiguiente siendo legal la manera en que se termina
el contrato de trabajo, segln el articulo 48; esa manera
también serd justa. Tal tesis equivale a asumir una de
las posiciones extremas que surgen, dentro del campo
filoséfico, al tratar de establecer el paralelismo o
discrepancia entre lo legal y lo justo, en el vastisimo
ambito de las relaciones entre el derecho natural como
categoria de justicia y el derecho positivo como ley. Sin
profundizar en materia tan ardua, es menester afirmar
que en el ordenamiento juridico positivo existen
normas que se desvinculan del jusnaturalismo no por
ser francamente opuestas a éste sino por ser
indiferentes. Es un desideratum que la ley positiva rija
no solo las relaciones fundamentales dentro del espiritu
de la justicia natural, sino que también regule las
situaciones indiferentes a ella, u obscuras, en cuya
fijacién estén interesados el bien comin o la
conveniencia social.

“En todas estas situaciones consideradas indiferentes o
por lo menos de dificil acomodo a la idea de la justicia,
el legislador ocurre a la equidad y ordena al juzgador
que, por su parte, al aplicar la ley, también ocurra a
ella. (Articulo 18, Codigo Sustantivo del Trabajo,
articulo 5°, Ley 153 de 1887).

“Ya se dijo atras que la clausula de reserva es una
manera, pero no es una causa. Es sabido que la manera
es el modo como se rige una situacion juridica, en tanto
que la causa es el antecedente de hecho o de derecho
gue produce esa situacion. La causa se confunde en
este caso con la nocién movil determinante.

“El legislador acogio la manera preavisada de
concluir una relacién contractual de trabajo a término
indefinido, inspirado por un criterio de equidad, en una
cuestion en la cual el acomodamiento de la idea pura
de justicia resulta dificil sobre manera en vista de la

complejidad de la materia, y en que, precisamente por
tal dificultad, determinaria injusticias una regulacion
demasiado asaz elastica, al tiempo que era necesario
legitimar situaciones decisivamente vinculadas a la
conveniencia social. En punto a la terminacion con
preaviso del articulo 48 la ley sanciona y legitima el
“modus” o manera, pero no hace referencia alguna a
la causa. En cambio en la terminacién unilateral de los
articulos 62 y 63 la ley hace especial énfasis sobre la
causa (aunque también sefiala la manera), lo cual
destaca aun mas la distincion entre la una y la otra”».

«Al discurrir de esa manera olvida el recurrente
que la jurisprudencia laboral desde hace mucho
tiempo ha explicado que, a pesar de ser un
supuesto factico del derecho a la indemnizacion de
perjuicios o de la pension restringida, cuando se
trate de probar la existencia de una justa causa de
despido, como aqui acontece, le es suficiente al
trabajador demostrar el hecho del despido, pues la
prueba de la justa causa esta a cargo del
empleador.

Esa regla probatoria no tiene sustento exclusivo en
la especial proteccion que amerita el trabajador
como parte débil de la relacion de trabajo, al
facilitarle la prueba de un hecho que no le es facil
acreditar, pues, principalmente halla su
justificacion en consideraciones de naturaleza
probatoria, atendiendo que el hecho “despido sin
justa causa”, Se concreta en una negacion
sustancial indefinida, la inexistencia de justa
causa, que, como tal, y de conformidad con lo
establecido en el inciso segundo del articulo 177
del Cdédigo de Procedimiento Civil, no requiere de
prueba; de tal manera que la carga de la prueba del
hecho contrario, la existencia de justa causa, le
corresponde a quien lo alegue, normalmente el
empleador, presentandose en tal situacién uno de
los eventos juridicos en que la doctrina habla de un
desplazamiento de la carga de la prueba.

Y en este caso, como lo admite sin ambages el
propio recurrente, el hecho del despido se probd,
de modo que la existencia de la justa causa le
correspondia acreditarla a la parte demandadax.
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RADICACION No. 29602

FECHA:
PONENTE:
PROVIDENCIA:
DECISION:
PROCEDENCIA:
DEMANDANTE:
DEMANDADO:

PENSION — Momento a partir del cual se debe
pagar / PENSION DE JUBILACION LEGAL —
Imposibilidad de percibir pensién y salarios /
PENSION DE JUBILACION LEGAL — Suma de
tiempo servido a varias entidades oficiales como
empleado publico y trabajador oficial / PENSION
DE JUBILACION LEGAL — Determinacion del
IBL de pensiones amparadas por el régimen de
transicion a beneficiarios que les faltaban menos
de 10 afios para adquirir el derecho / PENSION
DE JUBIALCION LEGAL — Factores salariales
/ SUBROGACION PENSIONAL — De pension de
jubilacion legal por pension de vejez del ISS.

k3
£

«Sea lo primero puntualizar que la obligacion de
pagar la pensiéon surge cuando el trabajador se
retira del servicio activo o se desafilia del sistema
general de pensiones, de manera que su
reconocimiento ha de hacerse desde el momento
del retiro o de la desafiliacion, con base en los
ingresos devengados hasta tales oportunidades,
como que en el computo de la pension debe ser
considerada hasta la Gltima semana de cotizacion o
hasta el ultimo dia de prestacion de servicios.

Precisa advertir que la percepcion simultanea de
pension de jubilacion oficial y de salarios, en
razén de la vigencia de la vinculacion laboral,
resulta antitética; y que tal incompatibilidad se
predica aun en la hip6tesis de que hubiese sufrido

14/11/2009

Gustavo José Gnecco Mendoza

Fallo de Instancia

Confirma

Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bucaramanga
Jorge Nifio Anaya

Electrificadora de Santander S.A. E.S.P.

variacién la calidad juridica con la que se adquirié
el derecho a la pensién de jubilacion, en tanto que
no es de recibo la escision de la norma en
obsequio de aplicarla respecto de los presupuestos
para la adquisicién de la prerrogativa jubilatoria,
pero soslayara en relacion con los requerimientos
0 condiciones reclamados para su efectividad o
disfrute.

Estas orientaciones doctrinarias aparecen vertidas
en las sentencias del 1 de agosto de 2006 (Rad.
29.023) y del 28 de noviembre de la misma
anualidad (Rad. 28.414). En la primera de ellas, se
expreso:

(..)

De modo, pues, que la pension de vejez
reconocida por el Instituto de Seguros Sociales es
de un valor mayor al de la pensién de jubilacion
oficial, que le correspondia asumir a la
Electrificadora de Santander S.A. E.S.P.

Si la Sala se diera a la tarea de calcular el monto
de la pensidn a la fecha en que el promotor de la
litis lo recabd en la demanda introductoria de la
presente causa, esto es, el 27 de diciembre de 2000
(folio 3 del Cdno. del Juzgado), con los mismos
pardmetros legales y facticos apreciados
anteriormente; y a la cuantia obtenida le aplicase
el porcentaje correspondiente a los reajustes
legales de los afios 2000, 2001, 2002, 2003, 2004,
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2005, 2006 y 2007, llegaria a la conclusion de que
el valor de la pension de vejez otorgada por el
Instituto de Seguros Sociales es superior al de la
pensiébn de jubilacion que hipotéticamente
estuviese pagando, a 1 de septiembre de 2007, la
Electrificadora de Santander S.A. E.S.P., conforme
lo registra el cuadro que sigue:

(..)

En esas condiciones, los pedimentos de la
demanda estan llamados al total descalabro, lo que
impone confirmar el fallo apelado, bien que por
razones totalmente distintas a las blandidas por el
juzgador de primer grado. Se condenara en las
costas de la segunda instancia a la parte actora.
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RADICACION No. 32907

FECHA:
PONENTE:
PROVIDENCIA:
DECISION:
PROCEDENCIA:
DEMANDANTE:
DEMANDADO:

Auto
Niega

18/11/2009
Francisco Javier Ricaurte Gomez

Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
Miguel Dario Pulido Garzén
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y

Cesantias Porvenir S.A.

PROVIDENCIAS JUDICIALES - Correccion de
la sentencia — Improcedencia cuando implica
reapertura del debate probatorio.

“mial
L

«Aunque plantea el solicitante, en sendos
memoriales que anteceden, la correccion de un
error puramente aritmético de la sentencia, con
base en lo dispuesto en el articulo 310 del Codigo
de Procedimiento Civil, lo que en verdad persigue
es que se varie la condena impuesta a la
demandada en la decision de reemplazo por la
sancién moratoria prevista en el articulo 65 del C.
S. T., porque, segin afirma, “...se fomd como
salario del segundo contrato el salario del
primero y se tuvo en cuenta la liquidacion de
prestaciones del documento de folio 6, cuando lo
correcto era tener en cuenta la liquidacion de
prestaciones del documento de folio 7.”.

Como quiera que lo anteriormente planteado
resulta impertinente porque va en contra del
principio de intangibilidad de los fallos por quien

los dictd, pues no se trata de la simple correccion
de un error aritmético y, antes bien, implica la
reapertura del debate probatorio, se negara la
solicitud, porque, ademéas, no tiene razon el
solicitante en cuanto sefiala que se ha debido tener
en cuenta el salario devengado por el actor en el
segundo contrato y no en el primero, como se hizo,
ya que la sanciébn moratoria a que se hizo
referencia se aplicd como consecuencia de la falta
de pago de unas comisiones, causadas durante la
vigencia de la primera vinculacion en la ciudad de
Bogota, tal como se afirm6 en el hecho quinto de
la demanda, en cuanto se dijo: “...hasta la fecha
en que el actor prestd sus servicios a la
demandada en Bogota D. C., 6 de enero de 1999,
se habia causado a su favor comisiones sobre las
afiliaciones que realizd, pero el respectivo
recaudo fue obtenido por la empleadora durante
el mes de febrero de 1999, esto es, cuando el actor
ya no laboraba en la ciudad de Bogotd.”, razon
por la cual el salario debia corresponder a dicha
vinculacion y no a la segunda».
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RADICACION No. 33180

FECHA: 18/11/2009

PONENTE: Francisco Javier Ricaurte Gémez
PROVIDENCIA: Sentencia

DECISION: No Casa

PROCEDENCIA: Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin
DEMANDANTE: Eunice Cartagena Quintero y Otro
DEMANDADO: Instituto de Seguros Sociales —~ARP- y Otras

AFILIACION AL SISTEMA DE RIESGOS
PROFESIONALES - Efectos - Cobertura -
Responsabilidad del empleador / SISTEMA DE
RIESGOS PROFESIONALES - Caracteristicas
— Responsabilidad de la ARP / PENSION DE
SOBREVIVIENTES — A cargo de la ARP /
SISTEMA DE RIESGOS PROFESIONALES —
No requiere de afiliacion previa de los
trabajadores en salud / INEXEQUIBILIDAD DE
LA LEY — De Los articulos 49 y 50 del Decreto
1295 de 1994.

“mial
L

«Dada la via escogida para la acusacion, no es
objeto de controversia entre las partes, lo que
encontrd demostrado el Tribunal, esto es, que el
sefior VIDALES fallecio el 5 de septiembre de
2002, como consecuencia del accidente de trabajo
sufrido por éste, en la referida fecha, cuando se
encontraba desempefiando su labor en las
instalaciones de SOFASA S,.A; que la afiliacion
del trabajador fallecido al Sistema de Riesgos
Profesionales se efecttio el 9 de agosto de 2002;
que el causante se encontraba afiliado al Sistema
de Seguridad Social en Salud a la EPS
SALUDCOORP.

El fundamento de la decision del Tribunal estribd
bésicamente, en que se cumplen los requisitos
exigidos por la normatividad vigente al momento
del deceso del causante, que no existe

normatividad alguna que exija, que para el pago de
las prestaciones previstas en el Sistema General de
Riesgos Profesionales, se requiera que el afiliado,
deba encontrarse paralelamente afiliado a la
seguridad social en salud; que tales sistemas
cubren los mismos riesgos pero por origenes
diferentes; y, que no tiene ninguna finalidad, exigir
la afiliacion simultanea para el reconocimiento de
las prestaciones previstas en cada sistema.

(..)

Respecto de la decisién del Tribunal, observa la
Sala, que esta se encuentra ajustada a derecho por
lo siguiente:

EIl Ad quem en su providencia sefialo
expresamente que el trabajador fallecido se
encontraba afiliado al Sistema de Seguridad Social
en Salud, lo cual dijo se ratificaba con el
documento que obra a folio 15 del expediente del
proceso en el que consta la afiliacion a la EPS
SALUDCOOQRP; que el hecho de que la afiliacion al
Sistema General de Salud se hubiese efectuado el
mismo dia del accidente de trabajo no implica que
deba revocarse la decision del a quo, por cuanto se
cumplieron los requisitos exigidos por la
normatividad vigente sobre riesgos profesionales
al momento del deceso del causante.

Esta Sala en pronunciamientos anteriores ha
sostenido que en el sistema laboral colombiano la
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responsabilidad por los riesgos profesionales, en
principio, estd a cargo del empleador y surge desde
el inicio de la relacion laboral, quien para liberarse
de ella la debe asegurar en las Administradoras de
Riesgos Profesionales, mediante la afiliacion de
sus trabajadores a éstas, cumpliendo con el pago
de las correspondientes cotizaciones; para que a su
vez tales entidades se responsabilicen vy
reconozcan las prestaciones econdémicas Yy
asistenciales por los accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales que se presenten.

El Sistema de Riesgos Profesionales esta
concebido esencialmente como de aseguramiento,
en el cual el tomador del seguro es el empleador, y
por ello la decisién de escoger la entidad que debe
cubrir los riesgos le corresponde exclusivamente a
él; la aseguradora es la ARP; los asegurados son
los trabajadores; los beneficiarios del seguro son
los mismos trabajadores o su nucleo familiar; la
prima de aseguramiento, es la cotizacion que debe
asumir exclusivamente el empleador; el riesgo
asegurado es la contingencia producto del
accidente de trabajo o la enfermedad profesional;
y, por ultimo, los beneficios en caso de presentarse
el siniestro, lo son las prestaciones asistenciales y
econémicas a que tienen derecho los trabajadores
que sufren los percances, 0 en caso de muerte sus
causahabientes beneficiarios sefialados en la ley.

La responsabilidad de las ARP y el momento en
que para ellas se inicia la cobertura del sistema de
Riesgos Profesionales, empieza el dia calendario
siguiente al de la afiliacion, segin lo dispuesto en
el literal k) del articulo 4° del Decreto 1295 de
1994,

Por ende, como el afiliado cotiz6 a la ARP a los
demandantes les corresponde la pensiéon de
sobrevivientes segin lo dispuesto por el articulo
47 de la Ley 100 de 1993.

Ahora bien, esta Sala no puede admitir la posicion
de la ARP recurrente, para sustraerse como
aseguradora a responder y satisfacer la prestacion
por muerte reclamada por la  cOnyuge
sobreviviente en nombre propio y en el de su
menor hijo, cuando considera que era requisito

sine qua non la afiliacién también a salud, lo
anterior teniendo en cuenta que este no es un
condicionamiento que prevea la ley para poder
acceder a las prestaciones del Sistema de Riesgos
Profesionales, y toda vez que el empleador
cumplio con la obligacion de afiliar al empleado a
la ARP del ISS, para cubrir los riesgos
profesionales derivados de su actividad, ARP que
recibio los aportes correspondientes.

Al respecto, valga recordar, el pronunciamiento de
esta Sala en sentencia de 2 de febrero de 2006,
radicacion 25725, donde se explicd que si una
entidad administradora de riesgos profesionales
recibe la afiliacién de un trabajador subordinado,
de un independiente o de un asociado, no puede
sostener que no le cabe ninguna responsabilidad
cuando se presenta un infortunio laboral, por
carecer ello de sentido, de modo que queda esa
entidad obligada a cubrir las prestaciones por el
riesgo ocasionado.

Igualmente, debe reiterarse, que segun el literal K
del articulo 4 del Decreto 1295 de 1994, la
cobertura del Sistema General de Riesgos
Profesionales, se inicia desde el dia calendario
siguiente de la afiliacion, asi las cosas, dicha
afiliacion produce efectos desde el momento en
gue se cumpli6 la anterior condicidn, sin que le sea
dable a la ARP sustraerse de las obligaciones
derivadas de la correspondiente afiliacion,
alegando una condicién o requisito que no
establece la normatividad que regula la materia.

De nuevo, es pertinente aludir a la precitada
sentencia de esta Sala de la Corte, donde se aborda
el tema de la afiliacion al Sistema de Riesgos
Profesionales, asi:

“El Sistema de Riegos Profesionales establecido a
partir de la Ley 100 de 1993 y el Decreto Legislativo
1295 de 1994, que unificd los regimenes preexistentes,
se define como un conjunto de entidades publicas y
privadas, normas y procedimientos, que tienen la
finalidad de prevenir, proteger y atender las
consecuencias que se derivan de los riegos
profesionales, esto es, de los accidentes o enfermedades
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que pueden padecer las personas por causa u ocasion
del trabajo o actividad desarrollada.

“Dicho sistema centra la proteccion esencialmente en
la poblacién
asal

ari
ada o trabajadores dependientes, sin excluir otros
sectores (...)

“Es por lo tanto indudable que al tomar el seguro por
parte de la Cooperativa Especializada de Seguridad y
Escoltas "COOPES" y afiliar a sus asociados que se
traducen en los asegurados, los cuales como se dijo no
estan excluidos del Sistema, y por deméas cumplir con la
cancelacion oportuna de la prima de aseguramiento o
cotizacion, la légica consecuencia no es otra que la
asuncion del riesgo y el pago de las prestaciones
econdmicas que se originan al sobrevenir el suceso, a
cargo de la aseguradora ARP SEGUROS DE VIDA
COLPATRIA S.A.

“En estas condiciones, la Administradora de Riesgos
Profesionales que esta instituida para proteger tanto a
trabajadores  subordinados, independientes vy
asociados, luego de recibir la afiliacion de cualquiera
de éstos, no le es dable sostener que no le cabe
obligacion o responsabilidad alguna, pues ello no tiene
sentido, precisamente porque cuando la Cooperativa a
la cual pertenecia el occiso, se decide por la proteccion
de la seguridad social a través de la ARP demandada,
quedé subrogada en los riesgos profesionales,

cumpliendo asi con las preceptivas de los articulos 9 y
15 del Decreto 468 de 1990, quedando la accionada
obligada a cubrir las prestaciones por el riesgo
ocasionado, en los términos del ordenamiento vigente
para la época, en este caso concreto, la pensién de
sobrevivientes por la muerte del afiliado consagrada en
el articulo 49 del estatuto de riegos profesionales
dispuesto en el Decreto 1295 de 1994.

“Es mas, al optar la Cooperativa de Trabajo Asociado
por afiliarse a una administradora de riesgos
profesionales, al igual que sucede cuando el ente
cooperativo decide implantar la afiliacion de sus
trabajadores asociados al 1.S.S. adquiriendo “los
derechos y obligaciones que las disposiciones legales le
asignen a los patronos o empleadores” en los términos
del Art. 16 del citado Dec. 468 de 1990, la entidad de
seguridad social, en este caso la ARP contrae deberes y
obligaciones para prestar el servicio y responder por el
riesgo asegurado que asumio.

“De suerte que, la afiliacion que se hizo del causante
Agudelo Franco, a la ARP accionada, aunque no
estaba reglamentada para la época, asi se asimilara a
la situacién de un trabajador independiente conforme
lo sefialado en los articulos 13 del Decreto 1295y 2 del
Decreto 1772 de 1994, o se tuviera como la de un
trabajador asociado, surti6 sus plenos efectos desde el
momento en que se cumplié y la aseguradora la acepto,
en los términos de lo previsto en el literal k) del
articulo 4° del citado Decreto 1295 de 1994 y 6° del
aludido Decreto 1772 de igual afio; y sin hesitacion
alguna se concluye, que la ARP demandada es la
obligada o responsable del pago de las prestaciones
econdmicas y asistenciales al sobrevenir el siniestro,
habida cuenta que la Cooperativa COOPES report6 el
accidente y cubrié oportunamente el monto de la
respectiva cotizacion hasta el periodo o ciclo en que se
presentd la muerte como aparece en las planillas o
formularios de autoliquidacién de aportes obrantes a
folios 55, 56 a 58, 60 a 65, 57, 138 a 142, prueba
apreciada por el juzgador de alzada (...)”

Considera la Sala, que los criterios eshozados en la
precitada sentencia, ilustran sobre el tema de la
afiliacion al Sistema de Riesgos Profesionales y
sus efectos, los cuales aplican al caso bajo
examen.

Sobre la no afiliacion a salud a que se refiere la
censura, es necesario remembrar, que el Tribunal
determiné que el trabajador fallecido fue afiliado a
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salud el mismo dia de su fallecimiento, hecho que
no es objeto de controversia, dada la via escogida
para la acusacion.

De conformidad con las  precedentes
argumentaciones, el Ad quem no incurrié en
aplicacién indebida de las preceptivas en cuestion,
por cuanto al fallecimiento del causante, la norma
vigente sobre beneficiarios de la pension de
sobrevivientes era el articulo 47 de la Ley 100 de
1993, y por lo mismo la preceptiva legalmente
aplicable para el efecto, como con acierto lo
decidid el juez de apelaciones, igual situacién se
predica respecto de los articulos 49 y 50 del
Decreto 1295 de 1994, que regulan lo atinente a la

muerte del afiliado por riesgos profesionales y el
monto de la pension de sobrevivientes en el
Sistema General de Riesgos Profesionales.

En cuanto a los articulos 49 y 50 del Decreto 1295
de 1994, cabe anotar, que fueron declarados
inexequibles por la Corte Constitucional mediante
la Sentencia C- 452 del 12 de junio de 2002, pero
los efectos de dicha sentencia se difirieron hasta el
17 de diciembre de 2002, para que el Congreso
expidiera la nueva legislacion sobre la materia
regulada por el Decreto 1295 de 1994, por tanto
aplicaban al caso bajo examen, ya que el deceso
del causante ocurri6 el 5 de septiembre de 2002».

122



REPUBLICA DE COLOMBIA

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

RADICACION No. 36026

FECHA: 24/11/2009

PONENTE: Camilo Tarquino Gallego

PROVIDENCIA: Sentencia

DECISION: Casa Totalmente

PROCEDENCIA: Tribunal Superior del Distrito Judicial de San Gil
DEMANDANTE: Belen Diaz Palacios

DEMANDADO: Fondo de Ahorro y Vivienda Distrital —Fadivi-

PENSION DE SOBREVIVIENTES - Deceso de
pensionado en vigencia de la ley 100 de 1993
original / PENSION DE SOBREVIVIENTES -
La dependencia econdmica de los padres no puede
ser total y absoluta / PENSION DE
SOBREVIVIENTES — Para que los padres sean
beneficiarios es necesario establecer la
dependencia econémica / PRINCIPIO DE LA
CARGA DE LA PRUEBA - Los padres que
reclamen pension de sobrevivientes deben
demostrar la dependencia econémica.

“mial
L

«...no fue tema de controversia en el proceso, la
condicion de pensionado que tenia ALDO
ANTONIO QUIROGA DIAZ respecto del
FONDO DE AHORRO Y VIVIENDA
DISTRITAL “FAVIDI”, asi como tampoco su
fallecimiento, ocurrido el 16 de septiembre de
1999, y la condicion de la actora como madre de
aquel.

(..

Se advierte inicialmente, que conforme a la
jurisprudencia de la Corte, en tratdndose de la
pensiébn de sobrevivientes, la dependencia
econdmica de los padres no tiene que ser total,
pues asi ellos se provean de algln sustento, que no
los convierta en autosuficientes, tienen derecho a
la garantia pensional cuando fallece el hijo que les

brindaba su verdadero sustento econdmico, por
quedar en imposibilidad de procurarse una vida
digna.

El anterior, es el criterio que ha expuesto la Sala al
fijar el alcance del texto original del articulo 47 de
la Ley 100 de 1993, cuando en la sentencia del 7
de febrero de 2006, radicacion 25069, reiterada,
entre otras, en la del 5 de marzo y 29 de
septiembre de 2009, radicaciones 33053 y 36023,
respectivamente, preciso:

(..)

Ahora bien, en el sub judice, el Tribunal omitié
analizar  si la  demandante dependia
econdémicamente de su hijo fallecido, o al menos,
si recibia ayuda significativa de él para satisfacer
las necesidades relativas a su sostenimiento, pues
le bastd para reconocerle el derecho a la pension
de sobrevivientes, el que la compafiera permanente
del causante no reclam¢ prestacion alguna y la
circunstancia de ser compatible con la que recibe
por la muerte de su compafiero permanente
Alfonso Quiroga Gomez.

Lo anterior por cuanto, para que los padres puedan
acceder a la pension de sobrevivientes, se impone
determinar si se cumple el requisito legal de la
dependencia econémica, contemplada en el
articulo 47 de la Ley 100 de 1993, esto es, si el
presunto beneficiario es autosuficiente
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econdmicamente para prodigarse subsistencia, 0 Si
por el contrario, recibia en vida, ayuda econémica
de su progenitor en forma permanente y
significativa para su sustento, asi sea de caracter
parcial.

En consecuencia, como ningun analisis realizo el
Tribunal a fin de determinar, si se cumplia o no el
requisito exigido de la dependencia econémica de
la demandante para acceder a la pensién de
sobrevivientes pretendida, para lo cual debio
acudir a las pruebas que se incorporaron al
proceso, tal circunstancia apareja la infraccién de
las disposiciones legales relacionadas en las
acusaciones.

¢..)

Asi mismo, al revisar todo el caudal probatorio
gue se incorpord al proceso, no se encuentra
evidencia que de cuenta de la dependencia
econdmica de la progenitora respecto de su hijo,
correspondiéndole a ella demostrar, que los
ingresos percibidos y derivados de la pension de
sobrevivientes reconocida por la muerte de su
comparfiero permanente, no le alcanzaban para su

manutencién o congrua subsistencia, y si aspiraba
a la pension aqui reclamada era su obligacion
probar que aquellos eran complementados con la
eventual vy significativa ayuda que le
proporcionaba su fallecido hijo, situacion que no
acontecio en el sub judice.

Es importante precisar que a la demandante que
pretende obtener la pension de sobreviviente en su
calidad de madre del causante, es a la que, en
principio, le corresponde probar, por cualquier
medio de los legalmente autorizados, su
dependencia econdmica del occiso, y cumplido lo
anterior, serd& el demandado quien debera
demostrar dentro de la contienda judicial, la
existencia de ingresos o rentas propias de la
ascendiente que le permitan ser autosuficiente.

En las condiciones que anteceden, como la
demandante no cumplié con la carga probatoria
que a ella le correspondia, se impone concluir, que
no le asiste el derecho para acceder a la pension de
sobrevivientes pretendida. Por ello, se confirmara
la sentencia del juez de primer grado, aun cuando
por razones diferentes a las que alli expuso».
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RADICACION No. 32927

FECHA: 01/12/2009

PONENTE: Elsy del Pilar Cuello Calderdn

PROVIDENCIA: Sentencia

DECISION: Casa

PROCEDENCIA: Tribunal Superior del Distrito Judicial de Manizales
DEMANDANTE: Samuel Orozco Martinez

DEMANDADO: Empresa Nacional de Telecomunicaciones —Telecom- en

Liquidacion y Otra

REGIMEN DE TRANSICION — Cémputo del
término / REGIMEN DE TRANSICION - Los 15
afios se contabilizan de fecha a fecha, segln la
antigliedad o vinculacion de la persona, sin que
influyan los dias efectivamente laborados.

k3
-,

«No obstante, en la forma sefialada por el censor,
debe precisarse que el servicio real y efectivo a
gue se refieren las preceptivas legales que invocd
el Tribunal, y que lo exigen para efectos
remuneratorios,  difiere  del tiempo que
corresponde computar para definir la aplicacion
general de un régimen de transicion, como es el
previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
puesto que en este evento se contabilizan los 15
afios exigidos, de fecha a fecha, seglin la
antiguedad o vinculacion, que son términos que no
exigen la labor o actividad, como lo adujo
equivocadamente el ad quem.

Es que el resefiado régimen de transicién garantiza
la aplicacion de una normatividad anterior, en las
condiciones especificas que regian el derecho del
trabajador o del afiliado a la seguridad social, y
para el efecto prevé el requisito de los 15 afios de
servicios, limite temporal que impuso el legislador
como necesario para lograr el derecho pensional
en los términos que venian rigiéndolo, y con lo
cual se le preserva de las modificaciones

introducidas en la nueva ley, que le pueden
resultar adversas.

Siendo ello asi, indudablemente que lo que se
exige es la antigledad o permanencia de la
persona, sin que influyan los dias efectivamente
laborados, sin que puedan descontarse los no
trabajados, como si ocurre por ejemplo para
determinar el valor del auxilio de cesantia. Tal
concepto de antigliedad, es el que exigen también
preceptivas como las contenidas en los Arts. 60 y
61 del Acuerdo 224 de 1966, aprobado por el
Decreto 3041, o en el Art. 8, numeral 5 del
Decreto 2351 de 1965, segun lo definié la Corte en
sentencias radicadas con los nimeros 3911y 2926,
del 9 de noviembre de 1990 y 7 de diciembre de
1988, respectivamente, en las cuales se examiné la
viabilidad del régimen de transicion pensional en
el ISS, para establecer quién es el sujeto obligado
a asumir el derecho (primera sentencia citada), y
para fijar la procedencia del reintegro del
trabajador con 10 afios de servicios continuos (en
la segunda providencia).

En tales eventos se determind precisamente que el
vocablo  “servicios” a que se refieren las
respectivas normas ya resefiadas, no exige la
actividad personal o el desarrollo efectivo del
trabajo, tal cual como se explico, porque de lo que
se trata es de la vinculacion del trabajador,
independientemente de las vicisitudes acaecidas, y
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lo que se protege y garantiza es una medida que el
legislador consagra a favor de aquel, como la
reinstalacion a su empleo, o la pensién en mejores
condiciones, tal cual ocurre en este caso.

Evidenciada la infraccion legal en la que se
incurrid, el cargo prospera y por tal razén habré de
casarse la sentencia recurrida; como la primera
acusacion perseguia los mismos fines, no se
estudiara».
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RADICACION No. 33558

FECHA: 01/12/2009
PONENTE: Camilo Tarquino Gallego
PROVIDENCIA: Sentencia
DECISION: Casa Parcialmente
PROCEDENCIA: Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
DEMANDANTE: Camilo Eduardo Riafio Fernandez
DEMANDADO: Banco Central Hipotecario en Liquidacion
PENSION DE INVALIDEZ DE ORIGEN jubilacion, a la que aspira, por haber reunido los

PROFESIONAL — Compatibilidad con pension
de jubilacion legal / PENSION DE INVALIDEZ
DE ORIGEN PROFESIONAL — Compatibilidad
con la pension de vejez o pension de invalidez de
origen comin / PENSION DE JUBILACION
LEGAL — Naturaleza - No hace parte del sistema
de seguridad social integral / INTERESES
MORATOROS - Improcedencia en pension de
jubilacion legal.

k3
£

«La senda escogida por el impugnante, y lo
advertido por éste imponen que el estudio del
cargo parta de tener por verdad, supuestos facticos
tales como la condicién de trabajador oficial del
demandante, los extremos de la relacion de
trabajo, el cumplimiento de 55 afios de edad el 18
de septiembre de 2000, mas de 15 afios de
servicios acumulados para la fecha en que entré en
vigencia la Ley 33 de 1985, y que fue pensionado
por invalidez de origen profesional el 11 de
octubre de 1996.

Conforme a los términos en que se plantea el
alcance de la impugnacion, la Sala resolvera sobre
la viabilidad de que el actor pueda disfrutar
simultaneamente la pension de invalidez de origen
profesional, reconocida por el Instituto de Seguros
Sociales el 11 de octubre de 1996, y la de

requisitos establecidos en la Ley 33 de 1985.

Si bien, la Corte se ha pronunciado en el sentido
de sefialar la incompatibilidad entre la pensién de
invalidez y la de vejez, en esta oportunidad,
precisard que bajo circunstancias especiales, como
las que se dejaron delineadas, es perfectamente
posible la compatibilidad con que el Tribunal
favorecié las aspiraciones del actor, esto es, entre
una de invalidez con una de jubilacion a los 55
afos de edad.

En efecto, el problema juridico que ahora se
aborda, tiene como  supuesto  factico
incontrovertible, que la pension de jubilacion que
reclama el demandante es de orden legal,
consagrada en un ordenamiento como la Ley 33 de
1985, que no forma parte del sistema de seguridad
social integral, con lo cual, se descarta la
posibilidad de desatender algunos de los principios
consagrados en el articulo 2° de la Ley 100 de
1993, o0 en la Ley 90 de 1946. Ciertamente, si una
de las bases de la linea jurisprudencial de la Corte
sobre el tema de la incompatibilidad entre una
pension de invalidez y otra de vejez, ha sido la
afectacion de la sostenibilidad del esquema de
seguridad social, disefiado sobre principios como
los de la unidad y la universalidad, en el caso
presente tal argumento se desvanece, dado que, se
reitera, la jubilacion esta a cargo del empleador, y
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la de invalidez, seré& cubierta por una entidad que
si forma parte del Sistema.

Desde otra dptica, pero dentro del mismo contexto,
conviene decir que la pension de jubilacion
contemplada en el articulo 1° de la Ley 33 de
1985, es una obligacion pura y simple, que nace a
cargo del empleador, una vez concurran las
exigencias alli previstas, y no se encuentra
sometida a condicion extintiva o0 resolutoria
diferente a la generada en el reconocimiento de la
prestacion por vejez a cargo del Instituto de
Seguros Sociales, siempre y cuando, desde luego,
confluyan los requisitos establecidos por los
reglamentos respectivos; de no suceder asi, cuando
el ISS no lo subroga por alguna circunstancia, la
pensién de jubilacién a cargo del empleador se
torna vitalicia, y se transmite a las personas
llamadas a sustituir en el goce del derecho al
jubilado. Ninguna otra hip6tesis consagra la ley
como susceptible de enervar los efectos de la
concesion de la pension jubilatoria, ni tampoco,
como impedimento de ese reconocimiento una vez
se han reunido los requisitos previstos.

Acorde con lo anterior, precisa destacarse que en
el escenario factico descrito, no tiene ningln
protagonismo el articulo 10 del Acuerdo 049 de
1990, que establece la transformacion de la
pensién de invalidez en la de vejez, a partir del
cumplimiento de la edad minima, mucho menos si
se advierte que dicho Acuerdo, aprobado por el
Decreto 758 de 1990, nada tiene que ver con el
subsistema de riesgos profesionales, que es el que
corresponde aplicar en el sub lite, toda vez que la
pensién de invalidez fue otorgada como efecto de
un accidente profesional. Revisado el contenido
del Acuerdo 155 de 1963, aprobado por el Decreto
3170 de 1964, que sirvio al ISS para reconocer la
pension de invalidez, ninguna mencion hace a la
posibilidad de compartir esa prestacion con la de
vejez, ni mucho menos, con la de jubilacion
patronal. Mé&s bien, la preceptiva del articulo 63
permite inferir que, dada la autonomia financiera y
contable del subsistema, las prestaciones alli
contempladas, se conceden independientemente de
las consagradas para los riesgos de invalidez y
muerte de origen comun.

Lo mismo cabe referir respecto de lo preceptuado
en el literal j) del articulo 13 de la Ley 100 de
1993, que prohibe la concurrencia de las pensiones
de invalidez y de vejez en un mismo afiliado;
empero, al encontrarse ubicado el precepto en el
libro primero de dicho ordenamiento, debe
interpretarse que no abarca lo relacionado con
riesgos profesionales, que tienen su propia
regulacion en el libro tercero de tal estatuto. En
ese orden, aun con el vigor juridico que cobré la
Ley 100 de 1993, a partir del 1° de abril de 1994,
las pensiones de invalidez por causa de accidente
de trabajo o enfermedad profesional, son
compatibles con la de vejez o con la de invalidez
de origen comun, entre otras cosas, por la potisima
razén de que los recursos con que se pagan, tienen
fuentes de financiacion independientes, toda vez
gue se cotiza separadamente para cada riesgo.

Contribuye en gran manera a la desestimacion del
cargo, memorar que para la época en que
CAMILO EDUARDO RIANO se desvinculd del
BANCO CENTRAL HIPOTECARIO, habia
completado mas de 20 afios al servicio de la
entidad, y sélo esperaba el cumplimiento de la
edad para consolidar su derecho, cuando le
sobrevino la invalidez, tanto que, ni siquiera su
deceso hubiera privado a los legitimados de
acceder al goce de la pension de jubilacion, mucho
menos puede tomarse esa soluciéon por el solo
advenimiento de la pension de invalidez.

No es la unidad de designio de las dos prestaciones
el criterio que debe prevalecer a la hora de definir
una controversia como la que concita la atencion
la Sala, pues desde esa perspectiva no seria viable
la percepcion simultanea de las pensiones de
sobrevivencia y de vejez por una misma persona,
pues el simple prurito del “beneficio de asistencia
econdmica”, destinado a “cubrir esa imposibilidad
de generar los recursos econdmicos necesarios
para la subsistencia”, no ha sido 6bice para que la
jurisprudencia haya definido que la esposa o la
compafiera permanente de un pensionado
fallecido, si satisface las exigencias legales, acceda
a la pension por vejez, asi la misma entidad de
seguridad social le esté pagando la otra prestacion.
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Incluso, se tiene decantado que una misma persona
puede ser beneficiaria simultaneamente de una
pensién de invalidez de origen profesional, y otra
generada en riesgo comun, como en sentencia de
12 de septiembre de 2001, radicacion 16033, al
dejarse sustentado lo siguiente:

“La controversia que plantea el cargo tiene que ver con
la decision del Tribunal de no declarar compatibles las
pensiones de invalidez de diverso origen: por riesgo
profesional y por riesgo comdn, que el ISS reconoci6 al
actor, y de las cuales aquél suspendié la primera. Para
ello argumenté el juzgador que ambas prestaciones
amparan un mismo riesgo, esto es, la invalidez, y que
ellas tienen la misma finalidad protectora; asi mismo,
estimé que la medida del ente de seguridad social de
suspender unilateralmente el pago de la prestacion
derivada del accidente laboral padecido por el
accionante esta cefiida al articulo 42 del decreto 2665
de 1988.

“Independientemente de la controversia que se expone
en relacién con la posibilidad juridica de que la
demandada pudiera, unilateralmente, con fundamento
en lo dispuesto por el articulo 42 del decreto 2665 de
1988, suspender el pago de la pensién de invalidez por
riesgo profesional que primigeniamente reconoci6 al
demandante, aspecto formal que a la postre no define el
derecho sustancial de éste, pues es relativo al
procedimiento administrativo interno del ISS, para la
Corte el cargo debe prosperar.

“Asi se afirma y concluye porque las prestaciones
econdmicas que no se debate percibia el demandante
antes de la suspension objeto de discusion y que fueron
reconocidas por resoluciones nimero 10.213 del 27 de
noviembre de 1984 y 8625 del 3 de enero de 1986,
guardan compatibilidad entre si, debido a que cada
una cubre un riesgo diferente y estan sujetas a una
reglamentacién distinta, que atiende a su naturaleza
disimil dentro del derecho de la seguridad social,
aspecto que no le fue ajeno al legislador desde la ley 90
de 1946 y en la posterior legislacion sobre la materia,
lo cual no permite confusion en torno a los efectos
juridicos emanados de las variadas contingencias que
protege el seguro, como en efecto lo son el riesgo de
invalidez, vejez y muerte, y las eventualidades del
accidente de trabajo y la enfermedad profesional, a
cada una de las cuales, de manera auténoma, les ha
determinado su propio perfil y sus respectivas
consecuencias.

“En este sentido fue que se pronuncio la Corte en su
sentencia 11235 del 18 de noviembre de 1998, que trae
a colacion el censor, y en la que se puntualizé lo
siguiente:

<Por otra parte, ya en lo que tiene que ver con las
pensiones de invalidez que disfruté en vida el sefior
Laurencio Cubillos considera la Sala oportuno aclarar
aqui, con el fin de zanjar cualquier posible discusién en
torno a la validez de tal percepcion simultanea de las
mismas, que su compatibilidad nacié precisamente del
hecho de que cada una cubre un riesgo distinto y de que
cada una de ellas parte de presupuestos reglamentarios
diferentes.

<Conviene recordar que desde la instauracion del
régimen de la seguridad social en Colombia mediante la
Ley 90 de 1946, no es posible confundir los efectos
juridicos provenientes de los diferentes riesgos que
ampara el seguro, entre ellos, accidentes de trabajo o
enfermedades profesionales con los derivados de
enfermedades de origen no profesional, los cuales
fueron delimitados separadamente en cuanto a sus
consecuencias.

<Consta en el informativo que el sefior Laurencio
Cubillos cotiz6 para el Instituto demandado durante
mas de 12 afios para el seguro de invalidez, vejez y
muerte, asi como para accidentes de trabajo vy
enfermedades profesionales, bajo la afiliacion No.
02003300648 y que en tal virtud disfrutd, hasta su
fallecimiento, de sendas pensiones de invalidez que en
su oportunidad le concediera y pagara el Instituto de
Seguros Sociales, de acuerdo con las disposiciones
reguladoras de las contingencias correspondientes: la
primera, por incapacidad permanente total originada en
la enfermedad profesional debidamente diagnosticada
en su momento, y la segunda por invalidez permanente
total derivada de una enfermedad no profesional e
igualmente determinada conforme a los procedimientos
pertinentes, tal como se desprende de los informes
correspondientes (fls.57 y 75).

<Si bien la Corte ha sefialado en reiterada
jurisprudencia que en principio no es posible disfrutar
simultdneamente dos pensiones por un mismo
beneficiario, ello ha sido exclusivamente en aquellos
casos en que asi lo disponen expresamente las normas
aplicables o éstas cubren un mismo riesgo o atienden al
mismo seguro, como el de invalidez de origen comdn -
que en determinadas circunstancias deviene en pension
de vejez - y la pension de jubilacién, o la plena de

129



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA DE CASACION LABORAL

jubilacion patronal y la de vejez que reconoce el ISS.
Notese que estas pensiones tienen la misma naturaleza
y amparan, se repite el mismo riesgo, a diferencia de
aquellas que ahora ocupan la atencion de la Sala y cuya
coexistencia no esta prohibida.

<Y esa clara diferencia en cuanto a su origen - una
proviene de un infortunio laboral del asegurado a causa
de su actividad profesional, en tanto la otra se deriva de
un riesgo comun, que no es consecuencia obligada de la
clase de trabajo o del medio en que labora el trabajador
- conduce inequivocamente al tratamiento de
“contingencias” distintas, al menos por la época de los
hechos.

<Y a su turno ello apareja el que la reglamentacion
pertinente gobernara dos “seguros” independientes y
autonomos: el de enfermedad general y maternidad (EG
y M), de una parte, y accidentes de trabajo y
enfermedad profesional (ATEP), de la otra. Siendo
diferentes, entre otros aspectos, su financiacion, su
administracion, el sujeto obligado a las cotizaciones, el
monto de las mismas, los requisitos de las prestaciones
otorgadas y el monto de ellas en uno y otro seguro.

<Asi, desde la Ley 90 de 1946, por la cual se establecié
el seguro social obligatorio y se cred el Instituto
Colombiano de Seguros Sociales, y hasta el Acuerdo
049 de 1990, se trataron estos seguros en secciones
distintas y cada uno ha venido siendo reglamentado en
forma separada por diferentes Decretos y acuerdos, asi:
a) ATEP: Decretos 3169 de 1964, 3170 de 1964, 3224
de 1981, 2496 de 1982; y acuerdos 258 de 1967, 539 de
1974 y 027 de 1982; y b) EG y M: Decretos 770 de
1975, 462 de 1983, 2053 de 1988, 1172 de 1989, 1664
de 1984, y acuerdos 575 de 1975 y 158 de 1980. De
manera que con algunas excepciones en que se ha
producido una reglamentacion conjunta, siempre se han
distinguidos esos dos seguros aun por las normas
organicas de los seguros sociales contenidas en la Ley
90 de 1946 y en los Decretos extraordinarios 433 de
1971y 1650 de 1977.

<Y en el caso especifico, la consideracion de no ser
excluyentes las dos pensiones que disfrutd en vida el
pensionado hasta su deceso, obedecio
fundamentalmente a que la primera de origen
profesional se concedid por “incapacidad permanente
total”, concepto que en los términos del precepto
entonces aplicable (articulo 16 del Acuerdo 155 del
1963, aprobado por Decreto 3170 de 1964), implica que
el asegurado padece de una serie de alteraciones

organicas o funcionales incurables o de duracién no
previsible que le impiden desempefiar su trabajo
habitual u otro similar compatible con sus aptitudes y
formacion profesional, pero no lo inhabilita para
desempeiiar “toda clase de trabajo remunerado”, como
si ocurriria si se estuviera en presencia de la
“incapacidad absoluta” regulada por el inciso segundo
ibidem. Esta es la raz6n esencial para que el Instituto
conocedor de que previamente se habia otorgado una
pension de origen profesional, no viera 6bice alguno
para que el trabajador laborara en un oficio diferente al
primigenio y para que no pusiera reparo a la otra
pensién de origen no profesional basada en una
enfermedad distinta y consintiera expresamente la
compatibilidad entre ambas hasta el fallecimiento de su
beneficiario>.

“En consecuencia, cuando el ad quem concluyd que la
pensiéon de invalidez por riesgo profesional que
inicialmente otorgd el ISS al actor, era incompatible
con la pensién de invalidez por riesgo comin que
posteriormente le reconocio, a pesar de haber colegido
inicialmente que de los articulos 8° del decreto ley 433
de 1971 y 18 del decreto 3041 de 1966 no se deduce la
incompatibilidad alegada por el 1SS (folio 317),
incuestionablemente  incurri6 en la infraccion
normativa que le increpa la censura, pues no aplicé los
preceptos referidos en la proposicion juridica del
ataque, que permite la compatibilidad alegada en la
demanda ordinaria, como lo tiene dicho Ia
Jjurisprudencia de la Corte”

Tal doctrina no pierde vigencia ain con la
prevision normativa del paragrafo segundo del
articulo 10 de la Ley 776 de 2002, en el sentido de
establecer la incompatibilidad entre dos pensiones
de invalidez, pues solo habra lugar a ello cuando
tengan origen “en el mismo evento”.

En el caso bajo examen, con mucha mayor razon,
las pensiones de jubilacion y de invalidez son
compatibles, pues el sujeto pasivo de esas
obligaciones es diferente, siendo que ademas, la
segunda no esta destinada a mutarla pension de
vejez, puesto que ampara un riesgo diferente. En
consecuencia, la sentencia cuestionada no incurre
en la trasgresion juridica que le enrostra la
censura, sin que sobre anotar que el interés que le
asiste al ente bancario accionado para solicitar la
compartibilidad se ve seriamente comprometido,
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dado que quien eventualmente estaria interesado
en la integracién de las dos pensiones es la entidad
de seguridad social que reconocié y actualmente
paga la prestacion por invalidez, dado que al

momento en que asuma el pago de la pension de
vejez, serd quien deba sufragar las dos
prestaciones».
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RADICACION No. 35200

FECHA: 01/12/2009

PONENTE: Elsy del Pilar Cuello Calderdn

PROVIDENCIA: Sentencia

DECISION: Casa

PROCEDENCIA: Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali
DEMANDANTE: Edward Humberto Muriel Agudelo

DEMANDADO: Compafiia Colombiana Administradora de Fondos de

Pensiones y Cesantias S.A. Colfondos

SALVAMENTO DE VOTO:

ENTIDADES  ADMINISTRADORAS DE
PENSIONES — Responsabilidad para procurar la
calificacion de la invalidez / ANALISIS DE
PRUEBAS - Estructuracion de la invalidez
cuando se presenta desidia de la administradora
para la calificacion / PENSION DE INVALIDEZ
POR RIESGO COMUN - Trabajador que no
acreditd las semanas requeridas porque la desidia
de la administradora impidié que se le practicara
oportunamente la evaluacion.

E_ 3
L

«Debe advertir la Sala que de trascendencia resulta
para este caso, los antecedentes de la calificacion
de la invalidez del accionante, como que se
plante6 desde la demanda inicial que la omision de
la demandada de procurar dicha calificacién, fue
determinante en la fijacion de la fecha de
estructuracion del estado invalidante.

En ese sentido, se observa que las pruebas
acusadas acreditan sin lugar a dudas la tardanza de
la Administradora, con las consecuencias Yy
repercusiones en contra de su afiliado, quien por
esa conducta de la demandada result6 privado de
su derecho pensional. Asi se deriva del examen de
aquellos medios probatorios, en los que figura lo
siguiente:

Eduardo Lopez Villegas

(...)
Las pruebas resefiadas no dejan duda de que el
empleador solicitt en forma reiterada a

COLFONDOS la remisién del actor a la Junta
Regional de Calificacion de Invalidez, y que el
trabajador se vio compelido, ante la desidia de la
Administradora, a instaurar la  accion
constitucional de tutela, en su contra, y sélo asi fue
como obtuvo un resultado.

En esas condiciones resulta patente el error del
Tribunal, al no constatar las circunstancias
determinantes, derivadas de las pruebas resefiadas,
allegadas por la entidad accionada (folios 524 y
ss), que llevan a la indefectible conclusion de la
omision de la administradora de realizar las
gestiones tendientes a la calificacion de la
invalidez del accionante, amén de que de
conformidad con el articulo 3 del Decreto 917 de
1999, la “fecha de estructuracion o declaratoria
de la pérdida de la capacidad laboral. Es la fecha
en que se genera en el individuo una pérdida en su
capacidad laboral en forma permanente vy
definitiva. Para cualquier contingencia, esta fecha
debe documentarse con la historia clinica, los
examenes clinicos y de ayuda diagnostica, y puede
ser anterior o corresponder a la fecha de
calificacion”; y atendiendo la preceptiva legal que
incluso prevé sancion, “cuando injustificadamente
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la entidad administradora o la compafiia de
seguros no presente oportunamente las solicitudes
de los dfiliados o aspirantes a beneficiarse...”
(paragrafo 2 del articulo 24 del Decreto 2463 de
2001).

Evidenciado el desatino del juzgador, se debe
hacer referencia al testimonio de JHONY RAMOS
DIAZ, Jefe de Salud Ocupacional y Medicina
Laboral del Municipio de Cali (fls. 517 y 518),
quien manifestd que el actor, “entre el aiio de
1997 hasta el afio 2001 presento tres periodos de
incapacidades médicas temporal de forma
continua” 'y que en el tercer periodo transcurrieron
202 dias, “por la cual emiti un concepto a su
administradora de Pensiones — Colfondos en la
cual les hacia un pequefio resumen del cuadro
clinico del sefior EDWARD MURIEL y les
manifestaba que debia de ser valorado por la
Junta Regional de Invalidez (...) para el tercer
periodo que he manifestado
no fue posible reintegrarlo
porque su secuelas médicas se
lo impedian, a pesar de que
ya habia sido reubicado de
sus labores como agente de
transito y estaba dedicado a
actividades de baja carga
fisica y no hubo posibilidad
de reintegrarlo -
sedentarismo. Sin embargo,
continuaba incapacitado y no

hubo posibilidad de
reintegrarlo”, de  donde
también se infieren los

antecedentes del caso del actor y la insistencia del
empleador para que fuera calificado su estado de
invalidez, sin lograr pronunciamiento alguno de la
Administradora.

Ahora, es un hecho cierto que la Junta de
Calificaciéon de Invalidez, sefialé6 como fecha de
estructuracion del estado de invalidez del actor, el
7 de marzo de 2002, con la trascendental
consecuencia referente a que dentro del afio
anterior a ese estado, no registra las 26 semanas de
cotizacion al sistema de seguridad social, sin
embargo, no se puede desconocer que el

accionante cotizé al sistema, en forma continua,
desde agosto de 1995 hasta junio de 2001, cuando
fue desvinculado del Municipio de Cali, y siendo
palpable que para esa fecha la accionada conocia
el estado de salud del actor, puesto que como se ha
visto, en el lapso comprendido entre marzo y junio
de 2001, el empleador Ile remiti6 tres
comunicaciones en las que, ademas de
diagnosticar su situacién, solicitaba la calificacion
correspondiente, sin que la administradora tomara
las medidas pertinentes, no obstante estar obligada
a ello, de conformidad con el articulo 22-1 del
Decreto 1346 de 1994, el cual establecia que la
solicitud de calificacion se debia presentar por
intermedio de la entidad administradora y ésta
debia darle trdmite dentro del término establecido
para el efecto.

Planteadas asi las cosas, resulta inconcebible, bajo
los principios constitucionales y legales que
orientan el Sistema de Seguridad
Social, que un trabajador que padece
un cuadro clinico crénico, que su
empleador en forma oportuna
solicita la calificacion de su estado
de invalidez, que se ve precisado a
acudir al mecanismo de tutela para
obtener respuesta a un derecho que
le garantiza la ley, se le niegue la
prestacion reclamada, por no tener
cotizadas en el afio anterior a la
estructuracion de ese estado, las
semanas requeridas, precisamente
por su situacién precaria de salud y
porque la administradora no actud
con la eficiencia requerida a fin de definir con
prontitud la situacion presentada, y que era de total
incidencia en el computo de los aportes exigidos
para lograr el derecho pensional.

En ese sentido encuentra la Corte que si el actor no
cotizo las 26 semanas a las que alude el literal b)
del articulo 39 de la Ley 100 de 1993, tal
circunstancia obedecié a hechos ajenos a su
voluntad, en tanto que la desidia de la demandada
impidié que se le practicara oportunamente la
evaluacion que determinara su estado de invalidez,
hasta el punto que —se repite- se vio obligado a
acudir a la accién de tutela para el efecto».
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«Las pruebas resefiadas, corroboran la falta de
diligencia y eficiencia de la demandada, en el
tramite de la solicitud de calificacion del estado de
invalidez del actor, puesto que se necesité mas de
un afo para gue tal procedimiento concluyera, y es

totalmente inaceptable que de esas circunstancias
se beneficiara la Administradora, en detrimento
del interés y la proteccién de su afiliado, y en
contra de los principios que informan la seguridad
social».
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PROCEDENCIA: Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali
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CONTRATO DE TRABAJO A TERMINO F1JO
— La legalidad de una sucesion de contratos no
esta supeditada al primero / CONTRATO DE
TRABAJO - La vinculaciéon uUnica y continua
puede regularse por diferentes modalidades de
duracion del contrato / CONTRATO DE
TRABAJO A TERMINO FIJO — Contratos
sucesivos - Prorroga automatica / CONTRATO
DE TRABAJO - Las partes pueden acogerse a
diferentes modalidades de contrato sin que exista
solucion de continuidad.

“mial
L

«El punto nodal de la controversia gira en
determinar si la legalidad de una sucesion de
contratos a término fijo queda supeditada a la
primera de las contrataciones, por la falta de
prueba del contrato inicial, -respecto a una de las
demandadas -, o al incumplimiento de alguna de
las formalidades previstas para esa clase de
contratos — respecto a la otra accionada-.

(..

Se equivoca el Tribunal al interpretar las normas
que regulan las modalidades de duracion del
contrato, al darle un alcance respecto a los
contratos subsiguientes, con los que se superan las
deficiencias o falta de formalidades del contrato
inicial a término fijo.

AUn se admitiera lo protestado por el Tribunal, no
puede atribuirse las consecuencias previstas para
el primer contrato, a todos los demas; ni
condicionar la validez de un contrato a la
demostracion de la validez de la contratacion
precedente. Suponer lo anterior, llevaria a la
conclusion absurda de que un vicio inicial en la
contratacion resulta insuperable, al descartar que
con contratos posteriores se puede regularizar los
defectos anteriores.

Por esta razon el cargo es fundado y prospera.

La ley permite que una vinculacion UGnica y
continua, si asi lo acuerdan las partes, sea regulada
por diferentes modalidades de duracion del
contrato de trabajo, aln sean celebrados sin
interrupcion.

La libertad de eleccidon de entre las modalidades de
duracion del contrato, de cambiar la que venia
rigiendo el vinculo laboral, la inicial o las
subsiguientes, no puede servir de mecanismo para
vulnerar derechos de los trabajadores, - lo que no
acontece en el sub — lite, - como cuando las
contrataciones sucesivas sin interrupcion tienen
por finalidad no conceder el tiempo de descaso
efectivo por vacaciones, 0 se procura cambiar
drasticamente las condiciones de liquidacion de la
indemnizacion por despido.
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No se requiere solucion de continuidad para
adoptar diferentes modalidades de contratacion,
méaxime si con ello se asegura la permanencia de
ingresos del trabajador.

De hecho la ley prevé que los contratos a término
fijo se prorroguen automaticamente, si no se ha
hecho oportunamente el respectivo preaviso; y ain
en caso de que este se hubiera formulado, nada
impide que se prescinda de él, y en lugar de que
opere la prorroga se suscriba un nuevo contrato,
sin solucidn de continuidad.

Para la Sala, la ley otorga a las partes la
posibilidad de acogerse a diferentes modalidades
de contratacion, y todas ellas estdn amparadas por
el principio de la estabilidad laboral, aln obre de
manera diversa para cada una de ellas.

Por lo demas, se precisa que todos los contratos
fueron independientes y que resulta valida la
contrataciéon a término fijo que se celebré de
manera sucesiva con posterioridad a los primeros

contratos. En consecuencia, se les da eficacia a las
liquidaciones efectuadas por cada relacion de
forma individual.

Como consideraciones adicionales de instancia se
ha de sefialar que las liquidaciones de cada uno de
los contratos a término definido, respecto de cada
una de las dos empresas demandadas, fueron
consideradas por el juez A quo correctas; y
respecto a las formas de terminacion de los
multiples contratos, el mismo juzgador asent6 que
los empleadores comunicaban al accionante la
terminacion de cada uno de ellos con 30 dias de
anticipacion; estas conclusiones, respecto de los
contratos individualizados, no fue objeto de
inconformidad en la apelacion salvo en la
concerniente a la liquidacion del contrato por el
afio de 1991, -de la cual solo se hall6 su anuncio -;
pero el tiempo transcurrido entre el dia que se
hicieron exigibles los respectivos derechos y la
presentacion de la demanda en 1998, es suficiente
para que hubiere operado la prescripcion».
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REGIMEN DE TRANSICION — Pérdida por
traslado de régimen pensional — Efectos para las
personas que al momento de entrar en vigencia el
sistema tenian 15 afios de servicios / TRASLADO
DE REGIMEN PENSIONAL — Efectos para los
beneficiarios de régimen de transicion /
TRASLADO DE REGIMEN PENSIONAL -
Requisitos para los beneficiarios que retornan al
régimen de prima media con prestacion definida /
TRASLADO DE REGIMEN PENSIONAL -
Para retornar al régimen de prima media no se
puede exigir que el monto del aporte no sea
inferior al que le hubiese correspondido de haber
permanecido en el sistema.

E_ 3
L

«...En ese sentido no tiene razon la réplica;
tampoco, respecto de la falta de controversia (que
reprueba) frente al argumento del sentenciador de
no haber probado —el accionante- la rentabilidad
de la AFP y del ISS, para elaborar un comparativo;
precisamente en el segundo cargo rechaza la
exigencia del Tribunal de demostrar la aludida
rentabilidad.

Los incisos 4 y 5 del articulo 36 de la Ley 100 de
1993 dicen:

“Lo dispuesto en el presente articulo para las personas
gue al momento de entrar en vigencia el régimen
tengan treinta y cinco (35) o méas afios de edad si son

mujeres o cuarenta (40) o mas afios de edad si son
hombres, no sera aplicable cuando estas personas
voluntariamente se acojan al régimen de ahorro
individual con solidaridad, caso en el cual se sujetaran
a todas las condiciones previstas para dicho régimen

“Tampoco serd aplicable para quienes habiendo
escogido el régimen de ahorro individual con
solidaridad decidan cambiarse al de prima media con
prestacion definida”.

Tales disposiciones, las declar6 exequibles la
Corte Constitucional, en sentencia C- 789 de 2002,
cuyo alcance aclaré en la C-1024 de 2004, en el
entendido que pierden el régimen de transicion, los
hombres de mas de 40 afios y las mujeres de mas
de 35, que se trasladen al Régimen de Ahorro
Individual, situacion que no se predica de quienes
tenian cotizados méas de 15 afios de servicios al 1
de abril de 1994, independiente de su género y
edad que podian regresar al régimen de prima
media con prestacion en definida en cualquier
tiempo, con lo cual recuperan los beneficios del
régimen de transicion que tenian al momento de
entrar en vigencia el sistema de seguridad social
en  pensiones, dado el principio de
proporcionalidad y fidelidad al régimen.
(Sentencia C-789 de 2002).

La Sala de Casacion Laboral, al referirse a los
mencionados incisos 4 y 5 del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, en sentencia 33442 del 3 de
octubre de 2008, en la que se reiter6 la
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mencionada por el Tribunal, 27465 del 31 de enero
de 2007, establecio:

“De acuerdo con la anterior preceptiva legal, la
pérdida del régimen de transicion es para quienes
siendo sus beneficiarios, se trasladen o acojan al
sistema de ahorro individual con solidaridad, aunque
decidan volver luego al de prima media, excepcién en
la cual no estan comprendidas las personas con 15 o
mas afios de servicios cotizados al entrar en vigencia la
nueva ley de seguridad social.

“(...)

“De lo anterior se desprende, que si bien es cierto la
Corte Constitucional a través de la sentencia C-789 del
24 de septiembre de 2002, determind que los incisos 4°
y 5° del mentado articulo 36 de la Ley 100 de 1993
estaban ajustados a la Constitucion Politica,
condicionando su exequibilidad a que se entienda que
no se aplican a las personas que contaban con 15 afios
0 mas de servicios cotizados para la data en que entro
en vigor el sistema de seguridad social integral en
pensiones, también lo es, que en ningln momento ese
pronunciamiento constitucional autoriza a las personas
con esa antigiiedad que permanezcan en el régimen de
ahorro individual al cual se trasladaron, a que reciban
los beneficios de la transicién a fin de que puedan
pensionarse con la normatividad anterior, si se tiene en
cuenta que ello solamente seria factible en el evento de
que éstos vuelvan al sistema de prima media.

“Lo dicho significa, que no obstante las personas que
llevasen quince (15) afios 0 mas de servicios cotizados
a la fecha en que comenz6 a regir el sistema de
pensiones de la Ley 100 de 1993, conservan el régimen
de transicion, cuando decidan mantenerse en el
sistema de ahorro individual es que pierden la
posibilidad de recibir ese beneficio, y serén las
condiciones o requisitos previstos en el régimen a que
pertenecen a que deberdn sujetarse para lograr su
pension” (Resaltados de la Corte).

En este orden de ideas el Decreto 3800 de

2003, condiciond la aplicacion de “las
condiciones de tiempo de servicios, edad y monto de la
pensioén, consagradas en el régimen anterior, siempre y
cuando:

a) Al cambiarse nuevamente al régimen de prima
media, se traslade a él todo el ahorro que habian

efectuado al individual con

solidaridad, y

régimen de ahorro

b) Dicho ahorro no sea inferior al monto total del
aporte legal correspondiente en caso que hubieren
permanecido en el régimen de prima media.

En tal evento, el tiempo trabajado en el régimen de
ahorro individual les sera computado al del régimen de
prima media con prestacion definida”. Sin embargo,
resulta imposible de cumplir, aquella exigencia,
puesto que si bien dentro del contexto normativo
descrito en el original articulo 20 de la Ley 100 de
1993, se hace la distribucion del monto de la
cotizacién, “para pagar la pension de invalidez, la
pension de sobrevivientes y los gastos de
administracion del sistema, incluida la prima de
reaseguro con el fondo de garantias la tasa sera, tanto
en el ISS como en los fondos de pensiones, del 3.5%", Y
ello permaneci6 en el régimen de prima media con
prestacion definida, pero varié en el de ahorro
individual, con el articulo 7 de la Ley 797 de 2003,
en el que se establecio que “Un 0.5% del ingreso
base de cotizacién se destinara al fondo de garantia de
pension minima (...) y el 3% restante se destinara a
financiar los gastos de administracién, la prima de
reaseguros de Fogafin y las primas de seguros de
invalidez y sobrevivientes”, 10 que necesariamente
implica un menor capital al trasladarse al Régimen
de Prima Media con prestacion definida, que
conlleva la imposibilidad de comparar la
rentabilidad de los aportes y por ende de cumplir
el requisito alli establecido, amén de que acerca
del tema de la rentabilidad que se pretendid
aplicar, debe decirse que el Decreto Reglamentario
podia hacer una exigencia que no sefialé la ley, y
de alli que no sea de recibo su aplicacion.

Bajo ese supuesto, es claro el yerro del Tribunal
que desconoci6 que el actor tenia mas de 15 afios
de servicios 0 de semanas cotizadas y le exigio
para su regreso al régimen de prima media con
prestacion definida, “el rendimiento de los capitales
depositados en la cuenta individual .

De modo que, como lo sefiala la censura, al 1° de
abril de 1994, el actor tenia mas de 15 afios de
cotizacion al ISS, pues asi surge de la resolucion
de folios 38 y 39, emanada de esa entidad, en
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donde aparece que en total aporté 1605 semanas y
gue se reconocié el derecho por vejez, a partir del
1 de mayo de 2003, es decir, que a la fecha en que
cobro vigencia el Sistema General de Pensiones de
la resefiada Ley 100, el demandante cumplia el
requisito de los 15 afios, pues descontado el
tiempo que transcurrio de ese 1 de abril de 1994 al
1 de mayo de 2003 (9 afios y 1 mes, igual a 467
semanas de cotizacién), se obtiene un total de
1.138 semanas para lograr aquellas 1605 que
indico el propio demandado, facultaban al

trabajador para regresar en cualquier momento y le
daba el derecho a aplicarle la disposicion
precedente, Acuerdo 049 de 1990.

En esas condiciones le asiste razon a la censura,
consecuencialmente se casard la sentencia
recurrida y, para mejor proveer, se ordena oficiar
al ISS con el propdsito de que allegue la prueba de
las cotizaciones efectuadas el demandante durante
su vida laboral».
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RADICACION No. 37279

FECHA: 01/12/2009

PONENTE: Luis Javier Osorio Lopez

PROVIDENCIA: Sentencia

DECISION: Casa

PROCEDENCIA: Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira
DEMANDANTE: Antonio José Valencia Restrepo

DEMANDADO: Instituto de Seguros Sociales

SALVAMENTO DE VOTO:

PENSION ESPECIAL DE VEJEZ - Por la
ejecucién de actividades de alto riesgo - Trabajo
como bombero / REGIMEN DE TRANSICION —
En pension especial de vejez / PENSION
ESPECIAL DE VEJEZ - Requisitos -
Beneficiario del régimen de transicion /
APORTES PARA PENSION — Monto de las
cotizaciones para las actividades de alto riesgo /
APORTES PARA PENSION — Obligacion del
empleador de cancelar las cotizaciones
adicionales para la pension especial de vejez /
APORTES PARA PENSION — Mora en el pago
de las cotizaciones adicionales por parte del
empleador para la pension especial de vejez /
ADMINISTRADORA DE PENSIONES - Deber
de realizar el cobro de las cotizaciones
adicionales para pension especial / APORTES
PARA PENSION - Suma de las cotizaciones
anteriores a la vigencia del sistema para la
pension especial de vejez / PENSION ESPECIAL
DE VEJEZ - Liquidacion / INTERESES
MORATORIOS - procedencia en pension
especial de vejez causada en vigencia del sistema
de seguridad social / INDEXACION — De
mesadas causada / INTERESES MORATORIOS
— Compatibilidad con indexacion de mesadas
causadas.

“mial
',.'I:.
«...(I) Que el demandante nacio el 6 de mayo de
1954, conforme al registro civil de nacimiento de

Eduardo Lopez Villegas

folio 11 del cuaderno del Juzgado, cumpliendo los
52 afios el mismo dia y mes del afio 2006; (11) Que
el actor se desempefié en el Municipio de Pereira,
laboralmente en una actividad considerada de alto
riesgo desde el 11 de julio de 1984, cual era la de
bombero con la funcion especifica de actuar en
operaciones de extincion de incendios; (111) Que
durante el tiempo que ejercié esa actividad
especial, acredit6 hasta noviembre de 2005 un
total de 1.206,2857 semanas distribuidas asi:
3.950 dias al servicio del Municipio de Pereira que
no fueron cotizados al Instituto de Seguros
Sociales y 4.494 dias que si lo fueron; (IV) Que
del total de semanas, Unicamente 312,2786
semanas fueron aportadas con 8.5 puntos
porcentuales adicionales al valor de las
cotizaciones  ordinarias, valor que estd
completamente a cargo del empleador; y (V) Que
el ISS mediante las resoluciones Nos. 1851 del 28
de marzo de 2006 y 001070 del 19 de septiembre
de igual afio, obrantes a folios 12 a 18 del
cuaderno principal, le neg6 al accionante la
pension especial de alto riesgo para los Bomberos,
con fundamento en que “éste no logré acreditar
las 500 semanas de cotizacion especial que
reclama el articulo 6° del Decreto 2090 de 2003
(Régimen de Transicion), para conservar la
posibilidad de pensionarse con menos edad, pues
para la fecha de entrada en vigencia de dicha
norma -26 de julio de 2003-, segun la entidad s6lo
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cotiz6 en esas condiciones un total de 293
semanas’”’.

Como puede observarse de la lectura del cargo, se
ponen a consideracion de la Corte los temas
relativos, al reconocimiento de la pension
especial de vejez, respecto de trabajadores que
desempefian actividades de alto riesgo y
concretamente de los Cuerpos de Bomberos que
implique funciones de actuar en operaciones de
extincion de incendios, y a la aplicacion del
régimen de transicion previsto en el articulo 6°
del Decreto 2090 de 2003, que definid esta clase
de actividades, condiciones, requisitos y beneficios
para estos afiliados, de conformidad con las
facultades extraordinarias conferidas en el numeral
2° del articulo 17 de la Ley 797 de 2003, en
armonia con lo previsto en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993, y que permite al trabajador acceder a
esta prestacion econdmica bajo las exigencias del
régimen anterior, que no son otras que las
sefialadas en el articulo 3° del Decreto 1835 de
1994,

Pues bien, cabe recordar, que el régimen de
transicion en lo que atafie a pensiones, se
estableci6 para favorecer a una poblacion de
trabajadores antiguos o con cierto nimero de afios
de servicio y de edad, para que puedan obtener un
derecho pensional en términos mas favorables a
los que trae la nueva ley. En sentencia del 21 de
marzo de 2002 radicado 17768, sobre esta
tematica se puntualizd: “El régimen de transicion
en materia de pensiones, introducido al
ordenamiento juridico nacional en época
relativamente reciente, es un mecanismo que
atenta el rigor del principio de la aplicacion
general e inmediata de la ley. Es un beneficio para
los trabajadores antiguos que, para la fecha de la
entrada en vigencia de la ley nueva, no han
accedido aun al derecho que se trata. Consiste en
aplicar la legislacion anterior, lo que de suyo es
algo excepcional, y por lo mismo, de rigurosa

»»

aplicacion restringida”.

Tratandose de las “PENSIONES ESPECIALES DE
VEJEZ” para los afiliados al Régimen de Prima
Media con prestacion definida del Sistema General

de Pensiones, de trabajadores o servidores que se
dediquen en forma permanente al ejercicio de las
actividades indicadas en el articulo 2° del
Decreto 2090 de 2003, entre ellas las desplegadas
por los Bomberos, donde por consideracion a las
particulares caracteristicas del oficio que realizan
y de las condiciones en gue lo hacen, esa actividad
de alto riesgo expresamente contemplada por el
legislador, ante su peligrosidad y prolongada
gjecucidn, pone en riesgo la salud del trabajador o
producen un desgaste orgadnico prematuro en su
organismo, Yy trajo consigo un régimen de
transicion consagrado en el articulo 6° de dicha
disposiciéon legal, en los siguientes términos:

<ARTICULO 6°. REGIMEN DE TRANSICION.
Quienes a la fecha de entrada en vigencia del presente
decreto hubieren cotizado cuando menos 500 semanas
de cotizacién especial, tendran derecho a que, una vez
cumplido el nimero minimo de semanas exigido por la
Ley 797 de 2003 para acceder a la pension, esta les sea
reconocida en las mismas condiciones establecidas en
las normas anteriores que regulaban las actividades
de alto riesgo.

PARAGRAFO. Para poder ejercer los derechos que se
establecen en el presente decreto cuando las personas
se encuentren cubiertas por el régimen de transicion,
deberan cumplir en adicién a los requisitos especiales
aqui sefialados, los previstos por el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 18 de la
Ley 797 de 2003.> (Lo subrayado no es del texto
original).

La preceptiva legal que se acaba de transcribir, se
remite al régimen anterior que regulaba las
actividades de alto riesgo, que para el caso de los
Cuerpos de Bomberos resulta ser el Decreto 1835
de 1994, que en su articulo 3° estipuld los
requisitos para obtener la pension especial de
vejez, que en su parte pertinente reza:

‘... tendran derecho a la pension especial de vejez,
cuando cumplan los siguientes requisitos:

1.- 55 afios de edad.

2.- 1.000 semanas de cotizacion especial en las
actividades citadas en el inciso 1° de este articulo.
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La edad para el reconocimiento de la pension especial
de vejez se disminuird en un afio por cada sesenta (60)
semanas de cotizacién especial, adicionales a las
primeras 1000 semanas, sin que dicha edad puede ser
inferior a 50 arios....".

Asi mismo, el articulo 12 de esa legislacién
anterior, sefial6 que el monto de la cotizacion para
las actividades de alto riesgo de que trata este
Decreto, sera “el previsto para el sistema general
de pensiones por la Ley 100 de 1993” mas “8.5
puntos adicionales” a cargo exclusivo del
empleador.

En este orden de ideas, y descendiendo al caso en
particular, el Tribunal consider6 que al
demandante no le asiste el derecho a la pension
especial de vejez, por cuanto el empleador solo

cotiz6 con el aporte adicional “312,2786

semanas”’, entre el 3 de agosto de 1994 -cuando
fue expedido el Decreto 1835 de 1994 que
establecié el aumento de la cotizacién- y el 26 de
julio de 2003 —fecha en que se dictd el Decreto
2090 de 2003 contentivo del régimen de
transicion-, y por ende no alcanzaba a reunir las
500 semanas de cotizacion especial para poder
beneficiarse de la transicion y entrar a pensionarse
segin los requisitos de la norma anterior con
disminucion de la edad.

Visto lo anterior, se tiene que por razén a que la
obligacion de efectuar cotizaciones adicionales
para la pensién especial de vejez surgi6 con la Ley
100 de 1993, al disponer en su articulo 140 que
reguld lo referente a las actividades de alto riesgo
de los servidores publicos, que “El Gobierno
Nacional establecera los puntos porcentuales
adicionales de cotizacion a cargo del empleador,
0 del empleador y el trabajador, segun cada
actividad”, 'y mas concretamente para los
Bomberos con la expedicién del Decreto 1835 del
3 de agosto de 1994 publicado en el Diario Oficial
No. 41.473 del 4 de agosto de igual afio, no es
posible exigir con antelacion a esa normatividad
aportes adicionales que no existian, maxime que
en lapso habido entre la fecha de vigencia de ese
Decreto y la de promulgacion del Decreto 2090

del 26 de julio de 2003 publicado en el Diario
Oficial 45.262 del 28 de julio del mismo afio, que
consagré la transicion, ni siquiera hay en ese
interregno las 500 semanas que alude el articulo 6°
de ese ultimo precepto legal, y por ende el
Tribunal se equivoca al tomar como referente
“entre el 3 de agosto de 1994 y el 26 de julio de
2003,

Siendo ello asi, como en efecto lo es, el
sentenciador de segundo grado debid considerar
las semanas laboradas por el actor en la actividad
de alto riesgo con anterioridad a la vigencia de
tales disposiciones, ademas de que es un hecho
indiscutido en sede de casacién, que dicho afiliado
prestd servicios como bombero con la funcidn
especifica de actuar en operaciones de extincion de
incendios, en forma permanente desde el 11 de
julio de 1984.

Como lo pone de presente el recurrente, la
circunstancia de que el empleador del demandante,
que era el responsable de la cotizacidn, no hubiera
cumplido con la obligacion de cancelar en algunos
meses 0 periodos los 8.5 puntos porcentuales
adicionales de la cotizacién estipulados el articulo
12 del Decreto 1835 de 1994 para esta clase de
actividad de alto riesgo, en manera alguna apareja
la ineficacia de los aportes, que para esta causa
seria por el tiempo servido en calidad de bombero
“hasta noviembre de 2005 que fue el Gltimo ciclo
aportado segun la resolucion 1851 del 28 de marzo
de 2006 (folio 121 del cuaderno del Juzgado), en
la medida que las consecuencias de esa omision no
pueden recaer sobre el trabajador asegurado, pues
las administradoras de pensiones cuentan con los
mecanismos legales id6neos para exigir la
cancelacion de esas cotizaciones, y su negligencia
o0 incuria en la utilizacion de los mismos no tiene
que ser asumida por el afiliado.

Sobre esta precisa tematica en un asunto con
caracteristicas  similares, aunque en esa
oportunidad se trataba de una pensién especial de
vejez por altas temperaturas, donde se analiz6 la
situacion pero a la luz del Decreto 1281 de 1994,
siendo el régimen anterior el articulo 15 del
Acuerdo del 1SS 049 de 1990 aprobado por el
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Decreto 0758 de igual afio, cuyas ensefianzas o
directrices son aplicables al sub lite, se adoctrind
gue en la eventualidad de que el empleador no
cubra a tiempo el aporte adicional, su conducta no
puede perjudicar a quien pretende obtener la
pensién especial de vejez por reunir los requisitos
de ley, es asi que en sentencia del 18 de marzo de
2009 radicado 35595, en la cual se reitero la
casacion que rememora la censura del 21 de
noviembre de 2007 radicacion 30830, esa
Corporacion puntualizo:

“(.....) Es dable agregar que en relacion con el tiempo
trabajado en actividades de alto riesgo, a partir de la
vigencia de tales disposiciones, debe decirse que las
consecuencias de que el empleador no hubiese
efectuado las cotizaciones adicionales no pueden
recaer sobre el trabajador, por cuanto los fondos de
pensiones cuentan con mecanismos legales para exigir
el pago de las cotizaciones, y su incuria en la
utilizacion de los mismos no tiene por que ser asumida
por el afiliado.

Lo anterior dado que de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 24 de la Ley 100 de 1993, corresponde a
las entidades administradoras de los diferentes
regimenes, adelantar las acciones de cobro con motivo
del incumplimiento de las obligaciones del empleador,
asi mismo, segun el articulo 8° del Decreto 1161 de
1994, deben constatar la conformidad de los valores
aportados con las exigencias legales e informar a los
depositantes las inconsistencias que se presenten con el
fin de que éstos efectlen las correcciones pertinentes,
lo que se refuerza con lo dispuesto en el articulo 53 de
la citada ley y con lo preceptuado en el Decreto 2633
de 1994, sobre el término para los requerimientos, la
constitucion en mora y la elaboracion de la liquidacion
para iniciar los tramites del proceso ejecutivo.

Al respecto esta Sala ya tuvo oportunidad de
pronunciarse, y en sentencia del 21 de noviembre de
2007 radicado 30830, reiterada en la del 6 de febrero
de 2008 radicacion 31408, preciso:

<En sede de instancia, a mas de las consideraciones
expresadas al desatarse el recurso extraordinario, es de
agregar que para la Sala no es extrafia la sostenibilidad
y estabilidad financiera que debe tener el sistema
integral de seguridad social en pensiones, concebidas
bajo un régimen contributivo que lo caracteriza, que
supone el pago oportuno por parte de sus vinculados de

las cotizaciones establecidas por ley, con la finalidad de
que la entidad de seguridad social que tiene a su cargo
la administracion, cuente con los recursos necesarios
para atender la cancelacion de las distintas prestaciones
gue se causen; mas sin embargo para el sub lite se ha de
considerar gue la obligacion de cotizar el 6% adicional
de que trata el articulo 5° del Decreto 1281 de 1994
para_ese riesgo especial, no radica en cabeza del
trabajador demandante, por cuanto aquella esta a cargo
del empleador, y por tanto al modificarse el valor del
aporte, éste es quien debe cumplir con la ley y el ISS a
su vez exigirle su pago pertinente. (Subraya fuera del
texto).

Por consiguiente, si el empleador no cubre a tiempo esa
cotizacion especial, tal proceder no puede perjudicar al
afiliado promotor del proceso, que como se dijo en sede
de casacién, esta cobijado por el régimen de transicién
y satisface el requisito de las 750 semanas en
actividades que implican exposicion a altas
temperaturas exigidas por el articulo 15 del Acuerdo
049 de 1990 aprobado por el Decreto 0758 de igual
afio, y por ende el Instituto de Seguros Sociales para
estos casos debe asumir la obligacion pensional,
guedando desde luego una relacién por resolver entre la
entidad de seguridad social y el responsable de la
cotizacion, con respecto a lo que se quede debiendo por
concepto del aporte de marras de los seis (6) puntos
porcentuales adicionales.”

Bajo esta Orbita, el Tribunal al restarle eficacia al
total de semanas laboradas por el actor en la
actividad de alto riesgo, que conllevé a no tener al
mencionado afiliado como beneficiario del
régimen de transicion consagrado en el articulo 6°
del Decreto 2090 de 2003, que prevé el
reconocimiento de la pension especial de vejez en
las mismas condiciones establecidas en la norma
anterior, para el caso los articulos 3° y 12° del
Decreto 1835 de 1994, cometié los yerros
juridicos endilgados por el recurrente».

«Ademés de las consideraciones esbozadas al
estudiarse el cargo, es pertinente agregar en sede
de instancia, que al acumular el demandante al 28
de julio de 2003 cuando entr6 en vigor el Decreto
2090 del 26 de julio de igual afio, un niumero de
semanas equivalente a 993,71, contabilizadas
desde el 11 de julio de 1984, ejerciendo la
actividad de alto riesgo de bombero del Municipio
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de Pereira, con la funcién especifica de actuar en
operaciones de extincién de incendios, se concluye
que se satisface a plenitud las 500 semanas que
exige el articulo 6° de la citada disposicion legal,
que lo hacen beneficiario del régimen de
transicion alli previsto.

Lo que significa, que la situacion pensional del
actor, por virtud del régimen de transicion se ha de
definir conforme a la norma anterior que lo
favorece, esto es, de acuerdo a los requisitos
contenidos en el articulo 3° del Decreto 1835 de
1994 atrés transcrito.

De ahi que, acogiendo lo establecido por el
Tribunal, en cuanto al ndmero de semanas
laboradas por el accionante en la actividad de alto
riesgo resefiada, que corresponde a un total de
1.206,2857 semanas hasta el mes de noviembre
de 2005, fecha en que se dice se efectu6 la tltima
cotizacion al 1SS, donde las 1.000 semanas
exigidas por el articulo 3° del citado Decreto 1835
de 1994, era posible que el afiliado las completara
con el tiempo posterior a la entrada en vigencia del
Decreto 2090 de 2003, al haber continuado
desarrollando en esa actividad de bombero y por
virtud de ser beneficiario de la norma reguladora
de la transicién, y por ende sin hesitacién alguna
lo hace merecedor de la pension especial de vejez
reclamada.

Adicionalmente es de acotar, que el articulo 13
literal f. de la Ley 100 de 1993, al referirse a las
caracteristicas del sistema general de pensiones,
garantizo la eficacia de las cotizaciones efectuadas
con antelacion a su vigencia, y es por esto, que ese
nimero importante de aportes efectuado por el
accionante bajo el régimen anterior o el tiempo de
labor como servidor publico en esa actividad de
alto riesgo, es dable sumarlo a las semanas que
luego cotizé al ISS, y de esta manera reline a
cabalidad el requisito de las 1.000 semanas
sefialado por el articulo 3° del Decreto de marras
1835 de 1994.

Asi las cosas, para la liquidacion de la pension
especial de vejez implorada, y teniendo como base
la informacién suministrada por el 1.S.S. en las

resoluciones 1851 y 1070 en su orden del 28 de
marzo y 19 de septiembre de 2006 visibles a folios
12 a 18 del cuaderno del juzgado, asi como la
historia laboral del afiliado obrante a folios 117 a
129 ibidem y la documental de folios 131 a 138
idem, se obtiene el promedio de salarios de los
altimos 10 afios contabilizados desde la ultima
cotizacion efectuada en el ciclo de noviembre de
2005 hacia atras, dando como resultado un IBL de
$795.922,15, que al aplicarle el respectivo
porcentaje, que para el caso lo es del 85%, arroja
una primera mesada pensional de $676.533,83 a
pagar a partir del 6 de mayo de 2006, cuando el
actor cumplio los 52 afios de edad, dado que el
requisito de la edad se le disminuye en un afio por
cada sesenta (60) semanas de cotizacion especial
adicionales a las primeras 1.000, pues tal como se
dejo sentado en la alzada dicho afiliado totalizo
1.206,2857 semanas, todo cual se ve reflejado en
el siguiente cuadro:

(..)

Efectuadas las operaciones del caso, por mesadas
causadas con los respectivos incrementos legales y
las mesadas adicionales, entre el 6 de mayo de
2006 y el 31 de octubre de 2009, el ISS debe
cancelar al demandante la suma de
$35.855,221,64, debiendo continuar cancelando la
pensién con una mesada para el afio 2009 de
$804.361,53 mensuales.

Como también se solicito en la demanda
primigenia, la sancion por intereses moratorios
establecida en el articulo 141 de la Ley 100 de
1993 y la indexacion de las sumas adeudadas por
mesadas pensionales causadas; incumbe decir, que
de los primeros se tiene que son procedentes,
habida consideracion que la pension especial de
vejez a cargo del Instituto de Seguros Sociales, es
una prestacion que hace parte del régimen
solidario de prima media con prestacion definida
del Sistema General de Pensiones, ademéas que en
el presente caso la pension se causé durante la
vigencia de la nueva ley de seguridad social, pues
el actor cumplid los requisitos de semanas
cotizadas y la edad disminuida el 6 de mayo de
2006; y frente a la suplica de la indexacion de las
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mesadas causadas, igualmente es pertinente, por
virtud de que uno de los objetivos buscados por
dicha figura, es que las acreencias se solucionen
actualizadas para que no se presente ningln
menoscabo en su poder adquisitivo, siendo
cuestiones distintas, una que se paguen en el
momento en que se causen y otro que se haga
tardiamente.

Al respecto no sobra agregar, que frente a
obligaciones de caracter laboral, donde proceda la
cancelacion de intereses moratorios, nada se opone
a que se disponga igualmente el pago de las sumas

adeudadas incluyendo su actualizacién, habida
cuenta de que se insiste, una cosa son los intereses
moratorios que como sancién estipula el articulo
141 de la Ley 100 de 1993 propios de la prestacion
pensional y por ende de la Seguridad Social, y otra
la correccion monetaria de las obligaciones
laborales como consecuencia de la pérdida de su
poder adquisitivo, tal como lo adoctrind esta
Corporacion desde las sentencias del 21 de marzo
y 11 de septiembre de 2007 radicados 27549 y
29818 respectivamente».
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RADICACION No. 39865

FECHA:
PONENTE:
PROVIDENCIA:
DECISION:
PROCEDENCIA:
DEMANDANTE:
DEMANDADO:

Auto

RECURSO DE CASACION — EI reconocimiento
de personeria no es necesario para presentar la
demanda / PROVIDENCIAS JUDICIALES - El
acto de reconocimiento de personeria es
declarativo y no constitutivo.

E_ 3
L

«A folios 153 y 154 del cuaderno principal obra
el poder otorgado por la demandante al doctor
Ciro Alfonso Castellanos Vera y memorial
suscrito por el profesional del derecho mediante
el cual interpuso el recurso de casacion contra la
sentencia proferida por el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota el 19 de diciembre
de 2008. Igualmente, a folio 156 reposa
providencia dictada por el juez de apelacion,
fechada el 24 de febrero de 2009, a través de la
cual dispuso conceder “el  recurso
extraordinario de casacion interpuesto por el
apoderado de la  parte demandante”,
impugnaciéon que fue admitida por esta
Corporacién en auto de 14 de abril de 2009. En
providencia de 24 abril siguiente, se dispuso
correr traslado a la parte recurrente, por el
término legal, sin que dentro del mismo
presentara la demanda de casacion.

Vencido el término en precedencia, el apoderado
de la demandante le pide a la Corte que le
reconozca personeria juridica, para proceder a
presentar la correspondiente demanda.

01/12/2009
Francisco Javier Ricaurte Gomez

Declara Desierto el Recurso

Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
Gloria Maria Berrio Acosta

Instituto de Seguros Sociales

Pues bien, desde el portico observa la Corte
Suprema de Justicia que el poder conferido por
la demandante cumple con todas las exigencias
estatuidas en el articulo 65 del Cdédigo de
Procedimiento Civil y, ademds, se encuentra
acreditada la calidad de abogado del Doctor Ciro
Alfonso Castellanos Vera, a la luz de lo
contemplado en el articulo 67, ibidem;
disposiciones aplicables al juicio laboral a la luz
de lo permitido por el 145 del Cédigo Procesal
del Trabajo y de la Seguridad Social.

Asi las cosas, debe entenderse que el abogado se
encontraba facultado para interponer el recurso de
casacion, en la medida en que actué con
fundamento en el poder especial que le confirié la
demandante, y justamente con estribo en ello el
Tribunal lo concedi6 y posteriormente esta Sala
lo admitié; actuaciones judiciales que llevan
implicita o tacitamente el reconocimiento de la
personeria juridica del apoderado de la actora,
puesto que, el acto de apoderamiento judicial se
cumple con el mandato debidamente otorgado y
presentado en forma legal, que, como ya se asentd,
efectivamente sucedié en el asunto bajo examen.
Aunado a que la decision positiva de
reconocimiento es declarativa y no constitutiva.

Ahora, no es dable afirmar que la promotora del
proceso se privo de la oportunidad de presentar la
demanda de casacion, porque en realidad si la tuvo
cuando por medio de auto de 24 de abril de 2009,
se orden0 correr “traslado a la parte recurrente,
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por el término legal” (folio 5, cuaderno 2),
providencia que fue notificada por anotacion en
estado el 27 del mismo mes y afio. En otras
palabras: el apoderado de la demandante pudo
ejercer todas sus facultades desde el 27 de enero
de 2009, fecha en lo que present6 el respectivo
poder.

Aqui resulta pertinente traer a colacion la
sentencia de tutela, radicada bajo el numero
4730, de 3 de febrero de 1998, dictada por la
Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, en la
que se razono:

"en caso de los procesos civiles y, por integracion, en
lo pertinente de los procesos laborales, los
apoderamientos se perfeccionan con la escritura
publica o escrito privado presentado en debida forma,
esto es, presentado personalmente ante el despacho o
presentado ante notario y entregado al despacho
pertinente (arts. 65, inciso 20., y 84 C.P.C.), sin que sea
necesario el auto de reconocimiento de personeria para
su perfeccionamiento para adquirir y ejercer las
facultades del poder. Porque si éste puede ejercerse
antes del auto de reconocimiento y su “ejercicio™ debe
dar lugar posteriormente a la expedicion de dicho auto
(art. 67 C.P.C.), es porque se trata de una decisién
positiva de reconocimiento simplemente declarativa y
no constitutiva, esto es, que solo admite el poder que se
tiene, pero no es el que le da viabilidad a su ejercicio
(...) si el poder presentado permite ser ejercido sin
necesidad de auto de reconocimiento de personeria, el
no ejercicio antes de la expedicion de dicha
providencia, no puede imputarsele al juez de
conocimiento (...) ”

Y en sentencia T- 348 de 9 de julio de 1998, la
Corte Constitucional, expreso:

“:Un apoderado so6lo puede actuar en el proceso si
ha habido el acto de reconocimiento de su
personeria ?

El asunto radica en determinar si, como lo sefiala el
apoderado, éste se encontraba absolutamente impedido
para actuar en el proceso, dado que no existia el acto de
reconocimiento de su personeria, por parte del juzgado

contra el que se dirigié esta accion de tutela. Y, que este
acto omisivo, permitié que se violara el debido proceso, al
quedar ejecutoriada una sentencia dictada en contra de los
intereses de la entidad que representaba.

Sobre la naturaleza del acto de reconocimiento de
personeria, la Sala comparte lo expresado por los
jueces de las instancias en esta tutela. Ellos
manifestaron que el hecho de no haberse reconocido la
personeria, de ninguna manera podia ser entendido
como un obstaculo insalvable para hacerse presente en
el proceso y requerir que se cumpliera tal acto de
tramite. La Corte Suprema de Justicia, en la sentencia
que se revisa, preciso el cardcter de este
reconocimiento, y dijo que es simplemente un acto
declarativo y no una decision constitutiva. Es, en otras
palabras, el reconocimiento, por parte del funcionario
judicial, de que un apoderado efectivamente lo es (...)
Esta Sala considera, ademas, que tan clara es la
naturaleza del acto de reconocimiento de apoderado,
en el sentido de ser simplemente declarativa, que si se
aplicaran los argumentos que expone el peticionario
para justificar su falta de actividad en el proceso
ordinario laboral, se llegaria a la situacién absurda de
que para iniciar una demanda ante un juez o tribunal,
seria necesario, previamente, presentar el poder,
obtener el reconocimiento de personeria respectivo, Y,
alli si, se tendria la capacidad juridica de presentar la
demanda. Y, qué decir, entonces, sobre el momento
para contestar una demanda. Segln razona el actor,
solo una vez reconocida la personeria por parte del
juez, podria el apoderado contestar la demanda. Estos
simples argumentos contribuyen a confirmar que, como
lo expresa el ad quem, la falta de reconocimiento de
personeria no fue un obstaculo para asumir la defensa
que le habia sido encomendada.

Lo anterior, permite concluir que la entidad bancaria
siempre estuvo representada por apoderado. Lo que
sucedio, fue que éste no actuo en el proceso”.

De manera que, itérese, habrd de declararse
desierto el recurso de casacion interpuesto por la
parte demandante, dado que no fue sustentado
dentro del término legal, a pesar de estar
plenamente facultado para ello».
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RADICACION No. 41305

FECHA:
PONENTE:
PROVIDENCIA:
DECISION:
PROCEDENCIA:
DEMANDANTE:
DEMANDADO:

Auto

RECURSO DE CASACION — Término para
interponerlo / NOTIFICACIONES - De la
sentencia — Por estrados / NOTIFICACIONES —
Los listados de la secretaria no tienen la
condicion de notificacion / TERMINOS
JUDICIALES - Irreversibilidad, perentoriedad y
oportunidad / PROVIDENCIAS JUDICIALES —
El juez no puede “reponer” términos de
ejecutoria.

“mial
L

«Como quiera que la sentencia dictada por la Sala
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Medellin (en descongestion), objeto del
presente recurso de casacion, fue proferida y
notificada en estrados el 19 de diciembre de 2008
(folios 292 a 305, cuaderno 1), y el recurso fue
interpuesto el 18 de febrero de 2009, sin que
mediara constancia de interrupcién o suspension
de términos, deviene, en consecuencia, en
extemporéaneo. Ello, por cuanto la impugnacion
presentada por los actores no se efectu6 dentro de
los limites temporales que sefiala el articulo 88 del
Caddigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social, en la forma como fue modificado por el
articulo 62 del Decreto Legislativo 528 de 1964.

Debe advertirse que las partes fueron citadas a la
audiencia de juzgamiento mediante providencia de
1° de diciembre de 2008, para el 19 siguiente (folio
291, cuaderno 1), calenda en la cual el Tribunal
dejo constancia en torno a que “a las cuatro de la

Inadmite

Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin
Luis Fernando Restrepo Correay Otros

Luis Anibal Saldarriaga y Otros

01/12/2009
Francisco Javier Ricaurte Gomez

tarde (4:00 p.m) de la fecha sefialada en el auto
gue antecede, la Sala de Descongestion
Laboral(...) se constituyo en audiencia publica
con el fin de resolver el recurso de apelacion” y
“el Magistrado del conocimiento (...) con
asistencia de las magistradas integrantes de la
sala, declaré abierto el acto” , decision que fue
notificada en estrados (folio 305, cuaderno 1);
cumpliéndose de esta forma con los principios de
oralidad y publicidad.

Aqui se impone recordar que el articulo 41 del
Caddigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social, modificado por el articulo 20 de la Ley 712
de 2001, consagra las formas de notificacion de las
providencias judiciales. La letra B estatuye que se
deben notificar en estrados, oralmente, las
providencias que se dicten en las audiencias
publicas y se “entenderdn surtidos los efectos de
estas notificaciones desde su pronunciamiento”.

Por su parte, el articulo 81 ibidem, dispone que
clausurado el debate probatorio, el juez en la
audiencia de juzgamiento “podrd proferir en el
acto la sentencia, motivandola oralmente; en ella
se seflalara el término dentro del cual debe
ejecutarse y la notificard en estrados (...)".

Desde la antedicha arista brota impetuosa la
conclusion de que las sentencias dictadas en los
procesos ordinarios de primera instancia deben ser
notificadas en estrados a las partes, estén o no
presentes en la respectiva audiencia de
juzgamiento.
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Puestas las cosas en la precedente perspectiva, no
es dable, entonces, admitir el recurso
extraordinario formulado por los demandantes por
haberles precluido la oportunidad de promoverlo,
ya que, itérese, fue presentado después de los
quince dias habiles que exige la ley procesal para
tal fin.

Ahora bien, debe nuevamente la Corte Suprema de
Justicia llamar la atencion en cuanto a que la
informacion suministrada a través de los listados
que fijen las Secretarias de los Tribunales,
distintos de los estados ordenados legalmente, no
tienen la condicion de notificacion y solamente
constituyen una colaboracion para las partes y sus
apoderados.

En este sentido se ha pronunciado esta
Corporacion en innumerables decisiones, entre las
cuales se pueden citar las de 9 de diciembre de
2008, radicacion 36855; 1° de agosto de 2007,
radicacion 32686; 2 de mayo de 2005, radicacién
26320, y de 4 de noviembre de 2004, radicacién
25321.

Por medio de providencia de 12 de diciembre de
2007, radicacion 33.715, asent0 esta Sala que:

(..

Aunado a lo anterior se tiene que lo decido por el
Tribunal en torno a “reponer” los términos de
gjecutoria, también desconoce frontalmente lo
instituido en los articulos 228 de la Constitucion
Politica, 4° de la Ley 270 de 1996, 6° y 118 del
Codigo de Procedimiento Civil, aplicables estos
altimos al proceso laboral por asi permitirlo el 145
del estatuto adjetivo del Trabajo y de la Seguridad

Social en cuanto a que los términos legales
establecidos para la realizacion de los actos
procesales de las partes, "son perentorios e
improrrogables, salvo disposicién en contrario™.

Igualmente, la sala sentenciadora soslayé la
circunstancia de que las normas procesales son de
orden publico y obligatorio cumplimiento, asi
como la indisponibilidad e inderogabilidad de las
mismas por el juez y las partes.

Por ultimo, no hay que olvidar que el
procedimiento laboral esta cimentado, entre otros,
sobre los principios de irreversibilidad del proceso,
preclusiéon por virtud de la perentoriedad de los
términos y oportunidades procesales. Postulados
que desarrollan con pleno vigor la garantia
constitucional al debido proceso, pues, a no
dudarlo, propenden por una absoluta imparcialidad
de la justicia y del proceso evitando, como lo ha
sostenido esta Corporacion, “avatares de los
caprichos de funcionarios y de las partes 0 a un
subjetivismo  excesivo, hoy afortunadamente
superado”.

Todo lo discurrido traduce que tanto la decision
del juez de apelacién como la interposicién del
recurso extraordinario de casacion se efectuaron
con posterioridad a ejecutoria de la sentencia
impugnada, luego a todas luces se torna en
extemporaneo, motivo por el cual no debi6 ser
concedido por el fallador, ya que, como quedo
asentado, no es dable, como lo hizo el Tribunal,
revivir los términos y oportunidades que establece
la ley adjetiva para el cabal cumplimiento de los
actos procesales».

149



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA DE CASACION LABORAL

RADICACION No. 43236

FECHA:
PONENTE:
PROVIDENCIA:
DECISION:
PROCEDENCIA:
DEMANDANTE:
DEMANDADO:

Auto

RECURSO DE CASACION — Interés econémico
para recurrir cuando se reclama reajuste de
salarios y prestaciones / RECURSO DE
CASACION — Interés econdmico para recurrir
del demandado en obligacién de tracto sucesivo.

E_ 3
L

«La entidad bancaria demandada fund6 la
procedencia del recurso extraordinario que aspira
le sea concedido contra la sentencia de segunda
instancia, en la consideracién de que el Tribunal al
estimar el interés juridico para recurrir de la parte
demandada, no tuvo en cuenta la incidencia
futura que corresponde al reajuste de salarios y
prestaciones sociales a favor del demandante,
derivado de la nivelacion salarial a la cual se
condend en las instancias, pues de haberlo hecho
se superaria ampliamente el tope exigido de los
120 salarios minimos legales mensuales.

Primeramente es de advertir, que la Corte ha
sefialado como derrotero para determinar la
viabilidad en la concesion y admisién del recurso
extraordinario, tratandose del demandado, el
estimativo de las condenas liquidadas hasta la
fecha de la decision de segundo grado, eso si
mientras el recurrente mantenga el interés juridico
frente a todas ellas, en la medida que lo que ha de
tenerse en cuenta es el valor econémico que
implique para éste una pérdida por razon de las
condenas decretadas, a lo que se suma que cuando

01/12/2009
Luis Javier Osorio Lopez

Declara Bien Denegado

Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin
José Carlos Ramirez Cifuentes

Banco Santander Colombia S.A.

concierne a pensiones o reajuste de las mismas,
adicionalmente se debe mirar la incidencia futura.

De otro lado, la Ley 712 de 2001 en su articulo 43
dispuso que Unicamente serdn susceptibles del
recurso de casacion los procesos cuya cuantia
exceda de 120 veces el salario minimo legal
mensual vigente, que para el presente afio asciende
a la suma de $59.628.000,00.

En este orden de ideas, y dado que en el sub lite el
Tribunal al desatar el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandada, confirmé la
sentencia condenatoria de primer grado, que habia
condenado a pagar al demandante JOSE CARLOS
RAMIREZ CIFUENTES, la nivelacion salarial
consistente en “la diferencia de salario devengado
por el sefior EDWARD PEREZ GOMEZ,
incluyendo el reajuste de las prestaciones sociales
(vacaciones, cesantia, intereses a la cesantia,
compensacion variable, primas legales vy
extralegales, de navidad, aguinaldos y primas de
vacaciones) que se hayan causado y que fueron
pagadas en forma parcial durante la ejecucion del
contrato, desde noviembre de 2004 hacia
adelante”; se tiene que el interés juridico de la
accionada, se ha de definir de acuerdo al valor de
las condenas impartidas que sea dable cuantificar,
observando el tope dispuesto en la disposicion
legal atras referida.
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La entidad recurrente no controvierte la
liquidacion de las condenas efectuada por el
Tribunal, con corte a la fecha de la sentencia de
segunda instancia que se profirié el 21 de agosto
de 2009, esto es, la suma que totaliza
$13.613.051,50; toda vez que aquello que
cuestiona es la inclusion de la <incidencia futura>
de los reajustes de salarios y prestaciones sociales,
teniendo en cuenta que el contrato de trabajo que
une a las partes es a término indefinido y su
vinculacion laboral puede durar hasta el momento
que obtenga su pensidn de jubilacion.

En lo que atafie al punto materia de discusion,
cabe anotar, que le asiste entera razéon a la
Colegiatura, en el sentido de que asi se trate el
pago de salarios de una obligacién de tracto
sucesivo, en un asunto como el que ocupa la
atencion a la Sala, es imposible su cuantificacion
hacia al futuro; por virtud de que efectivamente el
valor del incremento o reajuste anual de los afios
venideros resulta ser incierto, que depende de la
vigencia de la relacidon laboral, donde se ignora el
extremo final o data de retiro o desvinculacion del
trabajador demandante, y en estas circunstancias
no es dable contar con un tiempo determinado para
llevar a cabo la proyeccion de la incidencia salarial
0 prestacional de las condenas impuestas, lo cual

corresponde a una situacion distinta al caso del
reajuste de pensiones en la que se conoce de
antemano hasta cuando se calcula la incidencia al
futuro, valga decir, la fecha de la vida probable del
titular del derecho conforme a las tablas aceptadas
de mortalidad expedidas por la Superintendencia
Bancaria hoy Financiera de Colombia, ademas de
que la aseveracién de la impugnante consistente en
que el contrato de trabajo a término indefinido del
actor, puede perdurar hasta cuando se pensione el
trabajador, no deja de ser una conjetura o
suposicion de la accionada que no es factible tener
como un factor para estimar el interés juridico para
recurrir en casacion.

Lo expresado significa, que en verdad no es viable
determinar con certeza el monto del agravio al
futuro que pueda sufrir la convocada al proceso,
trayendo como consecuencia que en el caso en
particular, el BANCO SANTANDER
COLOMBIA S.A. en definitiva carece de interés
juridico para recurrir en casacion, habida
consideracion que la cantidad de $13.613.051,50
relativa a las condenas cuantificables, es muy
inferior al tope de los 120 veces el salario minimo
legal, no habiendo en consecuencia lugar a
modificar lo decidido por el Tribunal».
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RADICACION No. 32212

FECHA: 16/12/2009

PONENTE: Gustavo José Gnecco Mendoza

PROVIDENCIA: Sentencia

DECISION: Casa Totalmente

PROCEDENCIA: Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
DEMANDANTE: Eduardo Alfonso Lanzziano Molano
DEMANDADO: BBVA Banco Ganadero S.A. y Otra

UNIDAD DE EMPRESA - Concepto -
Requisitos / UNIDAD DE EMPRESA - De
personas juridicas / ANALISIS DE PRUEBAS —
Unidad de empresa entre BBVA Banco Ganadero
S.A. y Fiduciaria Ganadera S.A. / UNIDAD DE
EMPRESA - Criterios para determinar cuél es la
sociedad principal y cual la subsidiaria /
UNIDAD DE EMPRESA - Es suficiente con que
se presente una de las 3 condiciones exigidas, es
decir, que la actividades sean similares, conexas o
complementarias / UNIDAD DE EMPRESA -
Complementariedad entre bancos y fiduciarias /
TERMINACION DEL CONTRATO DE
TRABAJO - Por renuncia aceptada cuando se
presenta unidad de empresa - Efectos.

“mial
L

«Importa precisar, en primer término, y para mejor
comprension de la decisién que se adoptard, que la
unidad de empresa, conforme a la jurisprudencia
de esta Corte, consiste en el “reconocimiento
administrativo o judicial que tiene por objeto
impedir el desmejoramiento de la situacion del
trabajador provocado por la fragmentacién del
capital o del tiempo necesario para obtener
algunas prestaciones establecidas en la ley o en
las convenciones colectivas. La sentencia que
declare la unidad de empresa vincula no solo a la
sociedad que el demandante considere como
matriz, sino que también a las que aparezcan
como filiales de aquella para la procedencia de

declaratoria de unidad de empresa y poder
predicarla respecto de varias personas juridicas,
es menester establecer la interrelacion econdmica
gue se presenta entre las implicadas para los

efectos vinculantes conforme a la ley.” (Sentencia
de 21 de abril de 1994, radicacion No. 6047)

Estd consagrada la unidad de empresa en el
articulo 194 del Cdédigo Sustantivo del Trabajo,
modificado por el articulo 32 de la Ley 50 de
1990, en los siguientes términos:

“I. Se entiende como una sola empresa, toda unidad de
explotacion econdmica o las varias unidades
dependientes econdmicamente de una misma persona
natural o juridica, que correspondan a actividades
similares, conexas o complementarias y que tengan
trabajadores a su servicio.

“2. En el caso de las personas juridicas existird unidad
de empresa entre la principal y las filiales o
subsidiarias en que aquella predomine
econémicamente, cuando, ademas, todas cumplan
actividades similares, conexas 0 complementarias; pero
los salarios y prestaciones extralegales que rijan en la
principal al momento de declararse la unidad de
empresa solamente se aplicardn en las filiales o
subsidiarias cuando asi lo estipule la respectiva
convencion colectiva de trabajo, o cuando la filial y la
subsidiaria esté localizada en una zona de condiciones
econdmicas similares a las de la principal, a juicio del
Ministerio o del juez del trabajo...”
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Como en el presente caso se trata de dos personas
juridicas, el estudio de la Sala se detendrd a
examinar si, a partir de lo que surge de las pruebas
del proceso, se dan los presupuestos consignados
en el numeral segundo, esto es, si existe un
predominio econdémico de una sociedad principal
sobre otra filial o subsidiaria y, ademas, si
desarrollan ellas actividades similares, conexas o
complementarias.

En el asunto bajo examen no ofrece mayor
dificultad determinar cuél es la sociedad principal
y cual la subsidiaria, pues, de conformidad con la
certificacion que corre a folio 78, que en el cargo
se cita como equivocadamente valorada, para el 13
de junio de 2001, el BBVA BANCO
GANADERO era duefio del 94.50% de las
acciones de la FIDUCIARIA GANADERA S.A,,
lo cual, en conformidad con el articulo 260 vy el
numeral 1 del articulo 261 del Cddigo de
Comercio, convierte a la segunda de las
mencionadas sociedades en filial del Banco, pues
éste es propietario de mas del 50% del capital de la
Fiduciaria, circunstancia que también le otorga el
caracter de sociedad principal o matriz y a la
referida fiduciaria la condicion de filial, por estar
controlada directamente por la matriz o principal.

Lo anterior se verifica, sin lugar a dudas, con la
confesion de la parte demandada al contestar la
demanda, cuando admiti6 que la Fiduciaria es
filial del Banco por existir predominio econémico
de éste sobre la primera (Folio 39 del cuaderno
principal). En efecto, en el tercero de los hechos en
que fundd su oposicion, se asentd con claridad por
parte de la apoderada de las demandadas: “Si bien
BBVA FIDUCIARIA S.A. es filial del BBVA
BANCO GANADERO comercialmente hablando
por existir predominio econdémico de la segunda
con relacion a la primera...".

Y esa situacion es perfectamente comprobable con
el certificado de existencia y representacion legal
del Banco demandado, obrante a folios 27 a 30, en
el cual se certifica que mediante documento
privado del 19 de julio de 1996, inscrito el 22 de
agosto del mismo afio bajo el nimero 00551479
del Libro IX, se comunic6 que respecto de las

sociedades subordinadas a las que alli se alude, se
ha configurado una situacién de control y dentro
de esas sociedades se incluye a “L4 FIDUCIARIA
GANADERA S.A. PUDIENDO UTILIZAR PARA
TODOS LOS EFECTOS A QUE HAYA LUGAR
LA SIGLA FIDUGAN” (Folio 29 vuelto).

Pese a lo que con nitidez se desprende de las
anteriores probanzas, el Tribunal en forma
totalmente equivocada concluyd que “En el caso
sub judice, el BANCO GANADERO S.A. no es ni
acta como la sociedad principal, y la sociedad
BBVA FUDUCIARIA S.A. no es filial ni
subsidiaria de la primera...”. Al discurrir de esa
manera incurrid entonces en los errores tercero,
cuarto y décimo que la censura le endilga.

Pero ese fallador también concluy6 que “...las dos
sociedades no cumplen actividades similares,
conexas o complementarias...”, por manera que,
debe escudrifiar la Corte si ese soporte de la
sentencia es 0 no equivocado, pues determinar si
las aludidas sociedades desarrollan actividades
similares, conexas o complementarias constituye
otro de los requisitos del articulo 194 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo para que pueda
considerarse véalidamente la existencia de una
unidad de empresa.

Conforme al objeto social de ambas sociedades,
estimd el juez de la alzada que “el/ Banco se
dedica a otorgar créditos para el fomento de la
produccion agropecuaria nacional y a efectuar
todas las operaciones y negocios propios de la
industria bancaria, la fiduciaria tiene como objeto
principal la celebracion de contratos de fiducia
mercantil, en los términos previstos en el titulo XI
del libro 1V del Cédigo de Comercio, celebracion
de los negocios fiduciarios de que trata la Ley 45
de 1923 en el capitulo IV, la celebracion de
contratos estatales de fiducia segln lo previsto en
la Ley 80 de 1993. De manera que no se dan las
precisas exigencias del articulo 32 de la Ley 50 de
1990 para declarar la unidad de empresa.”

De conformidad con los certificados de existencia
y representacion legal que obran a folios 21 a 23 y
27 a 30 el objeto social de BBVA Fiduciaria
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Ganadera S.A., antes Fiduciaria Ganadera S.A.
Fidugan, de manera principal, es el siguiente:

“Celebracion de contratos de fiducia mercantil, en los
términos previstos en el titulo IX del Libro IV del
Codigo de Comercio, celebracion de los negocios
fiduciarios de que trata la ley 45 de 1923 en el capitulo
IV, la celebracion de contratos estatales de fiducia
segln lo previsto en la Ley 80 de 1993y, en general, la
celebracion de todos aquellos negocios que impliquen
una gestion fiduciaria, y que sean autorizados a las
sociedades fiduciarias por disposiciones legales.”

Entre tanto, el objeto social principal del Banco
consiste en:

“l. Otorgar créditos para: A) El fomento de la
produccién agropecuaria nacional. B) La constitucion
y desarrollo de empresas afines con dicha actividad,
preferencialmente, aquellas dedicadas a Ila
agroindustria. C) La realizacion de obras de
infraestructura estrechamente vinculadas al fomento de
la actividad y explotacién agropecuaria, como también
para el ensanche de las &reas geograficas ganaderas.
D) El mercado de productos agropecuarios para
estimular las inversiones en esta actividad, y 2.
Efectuar todas las operaciones y negocios propios de la
industria bancaria, de acuerdo con lo establecido en el
estatuto organico del sistema financiero y demas
disposiciones legales sobre la materia. En desarrollo
de su objeto, podra realizar todos los actos y contratos
gue tengan con las actividades principales una relacién
de medio a fin.”

Es preciso reiterar que el articulo 194 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, modificado por el 32 de la
Ley 50 de 1990, exige que las empresas objeto de
declaratoria de unidad de empresa deban realizar
actividades “similares, conexas 0
complementarias”. Noétese que estos adjetivos
estan separados por una “o0”, claramente
disyuntiva, lo que significa que no es menester que
las sociedades tengan una actividad econémica
similar, conexa y complementaria, sino que es
suficiente que se presente cualquiera de esas
condiciones.

Conforme al certificado que registra el objeto
social de cada una de las demandadas, para la Sala

es claro que no realizan ellas las mismas
actividades, pues la principal del Banco es el
otorgamiento de créditos para el estimulo de un
renglén de la economia como lo es el agricola y el
ganadero y, ademas, llevar a cabo operaciones
propias de la industria bancaria; mientras que el
objeto social de la Fiduciaria consiste en la
celebracion de contratos de fiducia mercantil, es
decir, la administracion de bienes ajenos, sin
consideracion a qué renglén de la economia estén
destinados sus servicios.

De lo anterior se infiere que la similitud que exige
el articulo 194 ibidem, en el presente caso no se
da, pues conforme al Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafiola esa palabra
significa “semejanza, parecido”, acepciones que,
estrictamente y segun surge de los documentos
arriba resefiados, no se presentan con claridad en
el objeto social de las mencionadas sociedades,
muy a pesar, eso si, de que ambas estén
constituidas como instituciones financieras v,
asimismo, pertenezcan al sistema financiero.

Ahora bien, en relacion con las otras dos
caracteristicas, la conexidad y la
complementariedad, se tiene que lo conexo, segin
el mismo Diccionario se predica respecto de “... la
cosa que esta enlazada o relacionada con otra” y,
cuanto a lo complementario, segin la misma obra,
es aquello que “..sirve para completar o
perfeccionar una cosa.”

Para el caso concreto, lo anterior significa que, de
cara a determinar si las actividades de las
demandadas son conexas 0 complementarias
deben estar ellas enlazadas o relacionadas entre si
0 las de la una deben completar o perfeccionar las
de la otra.

En este sentido, es preciso tener en cuenta que, de
acuerdo con las respuestas que dieron los
representantes legales de las demandadas al
interrogatorio de parte (Folios 265 a 275 y 285 a
288), en particular a las preguntas 4, 6 y 10 por
parte de la representante de la Fiduciariay, 6y 8
del representante del Banco, ambas sociedades
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hacian parte del Conglomerado Ganadero y, hasta
el mes de abril de 2001, la Fiduciaria utiliz6 la red
bancaria del Banco Ganadero para el recaudo y
captacion de los dineros que luego eran invertidos
por aquélla.

Uso de la red bancaria que autorizaba a la
Fiduciaria para utilizar, entre otras cosas, las
oficinas empleados y sistemas de informacion del
Banco Ganadero, con el objeto de realizar, por
conducto de dicha red, las operaciones propias del
negocio fiduciario, afines con el recaudo,
recepcion, pago, transferencias, y entrega de
dinero, documentos, informes, extractos, boletines,
certificados, reportes y, en general, toda aquella
informacion relacionada directamente con los
negocios cuya promocion y gestién se realizara
bajo la modalidad de uso de red.

Eso es lo que también se concluye de la valoracién
de la prueba documental que corre a folios 212 a
257, en las que consta la oferta y aceptacion para
utilizar dicha red, al igual que los contratos que
formalizaban su utilizacion.

La apreciacion de las anteriores probanzas permite
colegir que el uso de la red bancaria del Banco
Ganadero por parte de la Fiduciaria Ganadera, en
los términos vistos, comportaba unas necesarias
conexidad y complementariedad de las actividades
de una y otra entidades, pues no cabe duda de que
la actividad estrictamente bancaria que adelantaba
el banco resultaba estrechamente vinculada con la
propia de la fiduciaria y servia de eficaz
complemento de las actividades comerciales de
ésta.

En efecto, es claro para la Corte que si el banco
demandado recaudaba recursos que después
administraba la fiduciaria, asi esta lo hiciera de
manera independiente, esas dos funciones tenian
cercana  vinculacion y  resultaban  ser
complementarias, pues sin el recaudo de los
recursos, desde luego, no podia darse su
administracion; es decir, el recaudo de los dineros
se veia complementado con su administracion.
Igual conclusion debe obtenerse de la utilizacion
por parte de la fiduciaria de la red bancaria del

banco, en la medida en que todos los servicios que
ofrecia esa red, que involucraba oficinas,
empleados y sistemas de informacion, (servicios
que no eran prestados por la fiduciaria), servian
para que esta entidad adelantara el cumplimiento
de su actividad econémica principal, esto es, le
servian de soporte para cumplir sus funciones, lo
que, sin duda, indica que eran actividades no solo
conexas con su actividad econdémica principal,
cuanto que complementarias.

Todo lo anterior demuestra una estrecha
comunidad de intereses econémicos entre las
demandadas, que se tradujo, finalmente, en una
unidad de designio empresarial, pese a tratarse de
dos sociedades juridicamente independientes.

El Tribunal se limit6 a resefiar el objeto social de
las demandadas pero no repar6 en los contratos
que ellas celebraron ni en la estrecha vinculacion
de sus respectivas actividades econémicas que
surgi6 a partir de la celebracion de esos contratos,
todo lo cual demuestra un yerro valorativo cuando
concluy6 que los requisitos de la conexidad o de la
complementariedad en las actividades, que exige
el articulo 194 del Codigo Sustantivo del Trabajo,
modificado por el articulo 32 de la Ley 50 de
1990, para la unidad de empresa, no estaba
satisfecho.

Como quiera que con la prueba calificada se
dieron por demostrados los errores de hecho en
relacién con la unidad de empresa, puede la Corte
examinar la prueba testimonial, que el Tribunal no
aprecio y de la cual también es posible corroborar
la existencia de la susodicha figura juridica.

(..)

Corolario de lo anterior, es que se halla
demostrada la unidad de empresa entre las dos
personas juridicas accionadas, toda vez que existia
una principal, el BBVA Banco Ganadero S.A., con
predominio econémico sobre la otra, su filial
Fiduciaria Ganadera S.A., y ademas de ese
predominio econdémico también se presentd la
conexidad y complementariedad en las actividades
de esas dos empresas del sector financiero. Por
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ende, en tratandose de dos personas juridicas, se
dan los supuestos del articulo 194 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo»

«En este sentido, es preciso tener en cuenta que de
conformidad con el articulo 2 de la Ley 45 de
1990, en armonia con el 118 del Decreto 663 de
1993 o Estatuto Orgéanico del Sistema Financiero,
si bien el Banco no puede prestar servicios
fiduciarios, si le es permitido llevar a cabo
operaciones de recaudo y transferencia de fondos
que sean complementarias o vinculadas a sus
actividades.

Disposicion estrechamente relacionada con lo
previsto en el paragrafo 1° del articulo de la Ley
45 mencionada, el cual establece:

“Las sociedades fiduciarias podran celebrar con los
establecimientos de crédito contratos para la utilizacién
de su red de oficinas, con el objeto de realizar por
conducto de éstas las operaciones de recaudo,
recepcion, pago, enajenacién y entrega de toda clase de
bienes muebles e inmuebles necesarias para el
desarrollo de los negocios propios de su actividad, en
los casos y bajo las condiciones que fije el reglamento y
siempre que a través de estas operaciones no puedan
realizarse, directa o indirectamente, las actividades
fiduciarias no autorizadas a los establecimientos de
crédito y que los medios empleados para el efecto
permitan revelar con claridad la persona del fiduciario y
la responsabilidad de las instituciones financieras que
intervienen en su celebracion.”

Es claro, entonces, que es la propia ley la que
permite la complementariedad en los negocios de
bancos y fiduciarias.

Es cierto que en el proceso no se prob6 que el
banco cumplié actividades fiduciarias, pero lo que
si se establecid fue que algunas de sus actividades
bancarias eran soporte de las propias de la
fiduciaria y le servian de complemento, lo que,
reitera la Corte, permite concluir que sus
reciprocas actividades eran, sin duda, conexas y
complementarias.

De lo expuesto en sede de casacion se concluye,
entonces, la existencia de unidad de empresa entre

las demandadas, de tal suerte que, para todos los
efectos laborales, debe concluirse que la prestacion
del servicio que se dio inicialmente con el BBVA
Banco Ganadero S.A. y la Fiduciaria Ganadera
S.A., entre el 30 de agosto de 1979 y el 9 de abril
de 2001, cuando fue despedido el actor sin justa
causa, devengando como Ultimo salario la suma
mensual de $4°273.000,00, debe considerase
efectuada a una sola empresa. Esos extremos
temporales surgen de la valoracion de las
liquidaciones de prestaciones sociales vistas a
folios 82 y 91 y de la documental de folios 79 y
90.

...en este evento especifico y dadas las
particularidades que lo rodean, no puede la Corte
compartir la conclusion propuesta por las
accionadas, porque si bien el actor renuncio
voluntariamente al cargo que desempefié en el
banco, lo hizo para continuar trabajando para una
entidad que formaba parte de la misma empresa y
que era del mismo conglomerado econdmico,
como surge del aparte del texto de la misiva de
folio 91, arriba transcrito. Quiere ello decir que, en
realidad, no queria desvincularse de la empresa a
la que realmente le prestaba sus servicios, de
suerte que la manifestacion de su renuncia carecia
de sentido, pues existiendo el deseo de continuar
laborando para esa empresa, no se veia ninguna
razén para que la dimision se produjera.

Lo anterior implica la forzosa acumulacion de
tiempos de servicios para el Banco y la Fiduciaria,
toda vez que la desvinculacion del Banco y su
inmediata vinculacion a la Fiduciaria implicaba la
continuidad en el servicio, aun cuando en
apariencia se exhibiera la forma escrita de una
supuesta renuncia, destinada sencillamente al
movimiento del trabajador de una sociedad a la
otra, pero dentro de la misma empresa. Significa lo
anterior que, en estricto sentido, debe considerarse
que la relacién de trabajo del actor fue una sola y
por ello la renuncia que presentd al banco no
puede producir los efectos juridicos alegados por
las sociedades accionadas, si aquel continu6, sin
solucion de continuidad, trabajando para la mima
empresa.
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Y ello debe ser asi, porque como lo ha explicado
esta Sala de la Corte Suprema de Justicia, al
resolver un asunto de contornos facticos similares
al presente, en el que también se declaré la
existencia de unidad de empresa entre un banco y
una sociedad fiduciaria, “...lo que protege el
legislador con la declaracion de la unidad de
empresa es que al trabajador no se le desconozcan
derechos, so pretexto del cambio de empleador,
cuando ello solamente es una apariencia, como en
este caso, en el que segin quedd dicho, la
supuesta renuncia de la actora Gnicamente
constituy6 una formalidad, pues la realidad es que
se le trasladé de empresa. No obstante existe la
aludida unidad que conlleva la salvaguardia de
esos derechos.” (Sentencia de 26 de agosto de
2003, radicacion No. 20277).

En conformidad con la liquidacién de acreencias
laborales que milita a folio 91, al actor le fue
pagada la suma de $28°787.200,00 equivalente a
202.11 dias de salarios, por concepto de
indemnizacion debido a la terminacién unilateral y
sin justa causa del contrato de trabajo, para lo cual
la Fiduciaria ciertamente le tom6 como tiempo
trabajado el existente entre el 2 de junio de 1992 y
el 9 de abril de 2001, no obstante de que, en virtud
de la unidad de empresa existente con el Banco
Ganadero, debié tomar el lapso laborado para esa
entidad bancaria y que corri6 entre el 30 de agosto
de 1979 al 1 de junio de 1992, lo que
indefectiblemente conduce a su reliquidacion.

Ahora bien, y como la fecha de retiro se
produjo el 9
de abril de
2001, ello

quiere decir que la tabla indemnizatoria
aplicable es la prevista en el articulo 6 de la
Ley 50 de 1990, que modifico el 64 del
Codigo Sustantivo del Trabajo.

Por razén de lo anterior y por cuanto el actor
trabajo entre el 30 de agosto de 1979 y el 9 de
abril de 2001, esto es, 21 afios, 7 meses y 9 dias,
tiene derecho a 869.31 dias a titulo de
indemnizacion por despido sin justa causa.
Realizadas las operaciones matematicas de rigor,
se obtiene un total de $123.819.022,00 por el
mencionado concepto, monto al que una vez se le
descuente lo pagado por la Fiduciaria esto es,
$28°787.200,00, se obtiene un total de
$95.031.822,00,00, suma por la que se condenara
a las demandadas. No encuentra la Corte razon
para compensar con la anterior suma la que por
concepto de bonificacién se entreg6é al actor al
terminar su contrato de trabajo con la entidad
bancaria, dado que se trata de un beneficio que no
tiene naturaleza resarcitoria y su pago no se
imputd a ningun otro derecho laboral; y aunque se
pag6 bajo el concepto de indemnizacidn, es claro
que no tiene esa naturaleza porque la aparente
terminacion del primer contrato celebrado con el
banco obedeci6 al supuesto retiro voluntario del
actor, hecho que no genera ninguna
indemnizacion» .
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«Por tanto, si ese juzgador tuvo por demostrada la
existencia del contrato de trabajo por la
prevalencia de la realidad sobre las formas, no
podia desconocer, como en efecto desconocid, el
derecho de las demandantes a la pensién de
sobrevivientes por el deceso de su compafiero
permanente y padre, so pretexto de que el
trabajador fallecido no cotiz6 como trabajador
independiente.

En efecto, a pesar de que entendié que la
causacion del derecho a la pension de
sobrevivientes debia ser analizada contemplando
al demandado como ente asegurador y al
trabajador causante como aportante al sistema, en
realidad se aparté de ese derrotero por él mismo
fijado y, de manera contradictoria, pese a que de

Eduardo Lopez Villegas

manera paladina habia concluido que habia una
relacién de trabajo encubierta, -cuestién que, por
lo demaés, habia sido definida en la primera
instancia sin oposicién del convocado al pleito-,
partié el Tribunal del supuesto de la calidad de
trabajador independiente del fallecido, calidad que
era aparente y no real.

Al discurrir de esa manera privilegié las supuestas
obligaciones contraidas por el de cujus, en unos
contratos opuestos a la realidad, y dejé de lado la
conclusion de que la existencia de una verdadera
relacion de trabajo entre el instituto demandado y
el sefior Raul Olarte debia producir la plenitud de
sus consecuencias juridicas y, dentro de ellas, la de
considerar a ese ente de seguridad social como un
verdadero empleador para todos los efectos
legales, que incluyen, desde luego, las
obligaciones surgidas para con el sistema integral
de seguridad social, particularmente, y para lo que
aqui interesa, las consagradas en el articulo 15 de
la Ley 100 de 1993, que indica que son afiliados al
sistema general de pensiones, en forma
obligatoria, “todas aquellas personas vinculadas
mediante contrato de trabajo o como servidores
publicos...”, y el 22 de esa misma Ley 100 de
1993 que dispone que “El empleador serd
responsable del pago de su aporte y del aporte de
los trabajadores a su servicio. Para tal efecto,
descontard del salario de cada afiliado, al
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momento de su pago, el monto de las cotizaciones
obligatorias y el de las voluntarias que
expresamente haya autorizado por escrito el
afiliado, y trasladari estas sumas a la entidad
elegida por el trabajador, junto con las
correspondientes a su aporte, dentro de los plazos
que para el efecto determine el Gobierno. El
empleador respondera por la totalidad del aporte
aun en el evento de que no hubiere efectuado el
descuento al trabajador.”

Por tanto, pese a que el citado sefior Raul Olarte
Pérez se obligd a pagar las cotizaciones para la
seguridad social, como se lo imponia el articulo
282 de la Ley 100 de 1993, en su calidad de
aparente contratista del Instituto de Seguros
Sociales, no puede perderse de vista que por haber
fungido en la realidad como trabajador, en razon
de la declaratoria de existencia del contrato de
trabajo que proclamé el Tribunal, declaratoria que
se fund6 en el hecho de haberse tergiversado la
verdadera naturaleza juridica de la vinculacion
bajo el supuesto equivocado de un contrato de
prestacion de servicios, ese proceder patronal
equivocado no puede afectar el derecho a la
pensién de sobrevivientes de las demandantes,
puesto que el demandado, en su condicion de
empleador, debié afiliar al causante como
trabajador y efectuar los aportes obligatorios
durante toda la vigencia del contrato y descontar a
su servidor, de su salario, al momento de su pago,
las cotizaciones a que estaba obligado, en virtud de
lo previsto en el referido articulo 22 de la Ley 100
de 1993.

...olvido el fallador de segundo grado que la
declaracion de existencia de un contrato de
trabajo, en casos como el presente, no puede tener
efectos constitutivos sino declarativos, en la
medida en que reconoce la existencia de una
realidad anterior a la fecha de la providencia. Y si
ello es asi, los efectos de esa decision se surten a
partir del momento en que se considera que existio
un contrato de trabajo, lo que necesariamente

implica el reconocimiento de los derechos
surgidos en el lapso en que mantuvo vigencia ese
contrato ya que, de no entenderse el asunto de esa
manera, obviamente no podria imponerse ninguna
condena.

En este asunto el juzgador de primera instancia
declar6, con claridad, que entre el Instituto de
Seguros Sociales y Rall Olarte Pérez existio una
relacion de caracter laboral entre el 4 de abril de
1994 y el 17 de marzo de 1997. No tendria ningun
sentido que esa declaracion no produjera efecto,
con el pretexto de no ser ella retroactiva.

No es exacto sostener que obligaciones como la
referente al pago de cotizaciones al sistema de
seguridad social son imposibles de satisfacer una
vez terminada la relacion fraudulenta, porque
obviamente el cumplimiento de esa obligacion se
puede ordenar en fecha posterior a la omision del
empleador, pues, de no ser asi, se estaria en
presencia de una violacion de obligaciones legales
imposible de resarcir. Por esa razén,
reiteradamente, esta Sala de la Corte ha sefialado
que si es posible condenar a un empleador a pagar
al sistema de seguridad social las cotizaciones
dejadas de efectuar y también, desde luego,
imponerle las sanciones legales y las
consecuencias juridicas por su conducta omisiva.
Con mayor razon, en tratdndose de derechos que,
como los relativos a la cobertura del riesgo de
vejez, precisan de un dilatado periodo de
causacion.

En consecuencia, el cargo prospera y habra de
casarse parcialmente la sentencia en la forma
solicitada en el alcance de la impugnacidn, esto es,
solo en lo que concierne a la absolucién de la
pension de sobrevivientes, pues en lo demas el
fallo del Tribunal mantendra su vigencia.
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