Republica de Colombia

Corte Suprema de Justicia

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA DE CASACION LABORAL

Radicacion No.19949

Acta No.31

Magistrado Ponente: LUIS GONZALO TORO CORREA
Bogota, D.C., primero (1) de junio de dos mil cuatro (2004).

Decide la Corte el recurso de casacion interpuesto por el apoderado de FIDUCIARIA LA
PREVISORA S.A. contra la sentencia proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota D.C., el 29 de mayo de 2002, en el proceso que le sigue MARIA NELSY VELEZ
AMEZQUITA a la recurrente, a BANCAFE vy al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES.

ANTECEDENTES

MARIA NELSY VELEZ AMEZQUITA demand6 a la "FIDUCIARIA LA PREVISORA S. A.",
con el fin de obtener el pago de la pension de jubilacion a partir del 17 de febrero de 1998, hasta
cuando el ISS le reconozca la de vejez, quedando a su cargo la diferencia entre ambas pensiones,
en el caso de existir; la indexacion de las mesadas dejadas de pagar; los maximos intereses
moratorios vigentes sobre el monto adeudado; mas las costas del proceso.

El juzgado del conocimiento acept6 el llamamiento en garantia que hizo la sociedad accionada al
INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES (ver fol. 127 a 129); posteriormente, cuando se
adelantaba la segunda audiencia de tramite, la parte actora solicit la integracion del
contradictorio con el BANCO CAFETERO (fols. 241 a 243), solicitud aceptada por el a quo a
folio 268.

En la demanda inicial se adujo que la demandante labord6 para la FIDUCIARIA LA
PREVISORA S.A., mediante contrato de trabajo, desde el 18 de septiembre de 1995, hasta el 16
de febrero de 1998, fecha en la cual la sociedad dio por terminado, en forma unilateral, su
contrato de trabajo, cuando percibia un promedio salarial de $1.676.720.00 mensuales; con
antelacion, entre el 8 de junio de 1966 y el 14 de noviembre de 1988, estuvo vinculada como



trabajadora oficial en el BANCO CAFETERO, o sea que en total prestd servicios al Estado, por
mas de 24 afos; a la iniciacion de la vigencia de la Ley 33 de 1985 llevaba mas de 18 afios como
trabajadora oficial, por lo cual se le deben aplicar las normas anteriores, respecto a la edad de
jubilacion, o sea a los 50, los cuales cumplié el 25 de noviembre de 1995, lo que le da derecho a
solicitar, a la demandada Fiduciaria, el pago de la pension a partir del 17 de febrero de 1998, por
ser esa la ultima entidad a la cual presto sus servicios; y, ello, hasta cuando el ISS le reconozca la
de vejez, quedando a cargo de La Previsora S.A. el mayor valor que existiere entre ambas
pensiones; agoto la via gubernativa.

FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A,, en la respuesta a la demanda (fls. 115 a 126), se opuso a
las pretensiones de la demandante; acepto la forma de terminacion del contrato; sefialé que la
trabajadora labord hasta el 15 de febrero de 1998; que la sociedad no tiene competencia para
reconocer o pagar la pension solicitada puesto que ella esta a cargo del ISS, entidad a la cual
estuvo afiliada la actora; en su defensa propuso la excepcion de inexistencia de la obligacion.

El convocado al proceso, ISS, también se opuso a las pretensiones; manifestd no constarle unos
hechos y otros no los considerd tales. En su defensa propuso las excepciones de inexistencia de
la prueba con la cual fue llamado en garantia, esto es, las cotizaciones efectuadas por el periodo
transcurrido entre 1995 y 1998; inexistencia de interés juridico por la "llamante" para obtener
sentencia favorable, puesto que la accionante no cotizaba al ISS para la fecha de entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, y se hallaba beneficiada por el régimen de transicion, que le
daba derecho a exigir su derecho pensional a la empleadora; ademas propuso la excepcién
genérica (fls. 131 a 135).

Por su parte, BANCAFE (fls. 276 a 279) manifestd someterse a la decision que resulte en este
caso respecto al punto juridico propuesto; frente a los hechos acept6 la vinculacién laboral de la
actora y sus extremos; dijo no constarle algunos y someterse a la prueba de los otros. En su
defensa propuso las excepciones de falta de agotamiento de la via gubernativa, prescripcion,
compensacion, y la genérica.

El Juzgado Quince Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante sentencia del 11 de marzo de
2002 (fls. 352 a 359), declard que la actora cumplia los requisitos y era beneficiaria de la pension
de jubilacion solicitada; condené al BANCO CAFETERO -BANCAFE- a pagar la pension de
jubilacién solicitada, en cuantia del 75% del salario promedio mensual real devengado durante el
ultimo afio de servicio, a partir del 17 de febrero de 1998, con la actualizacion del ultimo salario
devengado y con los reajustes legales posteriores; absolvié a la FIDUCIARIA LA PREVISORA
S.A.yal INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, pero sefial6 que ello es, "sin perjuicio del
reconocimiento de la pension de vejez cuando la accionante acredite los requisitos de ley y con la
carga que la obligada a prestar la pension siga cotizando para tal efecto™; impuso costas a
BANCAFE.

LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL

El Tribunal Superior de Bogot4, D.C., por fallo del 29 de mayo de 2002 (fls. 377 a 390), resolvio
los recursos interpuestos por la demandante y BANCAFE; revoco la decision del a quo, y en su
lugar absolvio al citado Banco de las pretensiones de la demanda; en su lugar condeno a la
Fiduciaria a pagar a la demandante, a partir del 17 de febrero de 1998 una pension mensual
equivalente a la suma de $1.242.540.00, sujeta a los reajustes anuales, hasta cuando cumpla los
requisitos para obtener la pension de vejez, fecha a partir de la cual solamente pagara la sociedad
el mayor valor; anot6 que queda facultada para repetir contra el BANCO CAFETERO la cuota



parte de dicha pensién; condené a La Previsora S.A. a pagar a la actora la suma de
$11.472.842.00 por concepto de indexacion de las mesadas dejadas de pagar oportunamente y las
costas de la primera instancia; absolvio6 de las demas pretensiones; en la alzada, dijo, no se
causaron costas.

En lo que interesa al recurso extraordinario, el ad quem sefialé que la actora fue trabajadora
oficial de la Fiduciaria, y que cuando entro6 en vigencia la Ley 33 de 1985 tenia més de 15 afios
servidos al BANCO CAFETERO y también estaba beneficiada por el régimen de transicién de
Ley 100 de 1993; que en consecuencia su pension se rige por las disposiciones contenidas en los
Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969. Luego expreso:

"De ninguna manera el cambio de naturaleza de la entidad, o el cambio de una empresa a otra le
genera a la actora la pérdida de su derecho por cuanto al tiempo de su desvinculacion era
trabajadora oficial, de contera beneficiada por el régimen de transicion también de la ley 33 de
1985. El hecho de su afiliacion al seguro social, no hace que sea esta la entidad que deba asumir
ese porcentaje de pensién y a esa edad, pues la entidad asumio el riesgo bajo sus propias
condiciones, que no se le pueden mutar pues los beneficios de la ley mencionada estaban
previstos para un sector de trabajadores, en principio ajenos al Instituto. Este punto ya esta
dilucidado ampliamente y es asi como la H. corte Suprema de Justicia en su mas reciente
pronunciamiento ha dicho (...) (transcribe en forma extensa la sentencia de esta Sala del 6 de
julio de 2000, folios 381 a 385). Continta explicando:

"Dilucidados estos aspectos, debe entonces analizarse el tema concreto del recurso de la entidad
BANCO CAFETERO, pues fue la entidad que resulté condenada a responder por la pensién
solicitada por la demandante. Se trata como ya se vio, de una pension obtenida con tiempos de
servicio oficial aunque en diferentes entidades, por lo que debe analizarse la normatividad
aplicable, pues ni el actor ni la sefiora recurrente comparten el criterio del aquo —sic -.
Evidentemente que tienen razén los dos impugnantes, como se Vvera.

"Desde la génesis del derecho pensional de quien ha laborado en distintas instituciones del
estado, se ha consagrado el derecho que tiene el beneficiado a que la Gltima entidad a la que se
presto el servicio o a la que cotizd, le reconozca el derecho, ente 0 empresa que esta facultada
para repetir contra todos los que deben concurrir en una cuota parte a prorrata de acuerdo al
tiempo de servicio de cada entidad. En efecto, el articulo 29 de la Ley 62 de 1945, ya previo —sic-
la acumulacién de tiempo para pensiones oficiales, ordenando la distribucion de la cantidad final
por partes de acuerdo al tiempo y al salario de cada una, el articulo 1° de la Ley 24 de 1947,
reforma el anterior y dispone la misma acumulacién, pero dice que cuando se trabaja mas —sic-
de diez afios en cargos nacionales, la pension la paga la Caja cuando reciba la solicitud que no es
otro que el de ponerla en conocimiento de las otras interesadas, el Decreto 2921 de 1948 regula
todo el procedimiento a partir de la peticion de pensién a la Gltima entidad aseguradora, el
articulo 9° de la ley 48 de 1962 acumula el tiempo de los congresistas y diputados, los articulo
—sic- 4 y 5° de la ley 4 de 1966 prevé —sic- el porcentaje de las pensiones por servicios en
diferentes entidades, los articulo -sic- 73y 75 del Decreto 1848 de 1969, establece —sic- no s6lo
la acumulacién el —sic- porcentaje sino concretamente se refiere al caso de aquellas entidades
que tienen a su cargo la pension, se reclamara ante la Gltima y ésta repetira contra las demas, lo
que ya estaba previsto en el articulo 27 del decreto 3135 de 1968, el articulo 2° de la ley 33 de
1985 sigue estableciendo la repeticion de la Gltima entidad aseguradora contra las empresas no
aseguradas y el articulo 7° de la ley 71 de 1988 que consagra el derecho a la pension con veinte
afios de servicio acumulados en una o varias entidades. De igual manera después de la ley 100 de



1993, el tema ha sido regulado por el decreto 2709 de 1994 al definir la pensidn por aportes,
dejandola en este caso a cargo de la ultima entidad.

"El evento de autos, tiene un elemento nuevo y es que la actora trabajé en Gltima opcion con una
empresa gque no tuvo nunca a su cargo las pensiones y que siempre cotizo para el seguro social,
s6lo que no por eso deja de tener derecho la actora a recibir su pension a los cincuenta afios, pues
asi se lo siguieron garantizando las leyes 33 de 1985 y 100 de 1993, por lo que como la Gltima
entidad es una empresa oficial debe ella reconocer la pension y si asi lo quiere, repetir contra el
Banco Cafetero que fue la entidad con la que labor6 mayor tiempo y por tanto, la que debe
contribuir en gran parte al pago de esta pension.” (fl. 385).

EL RECURSO EXTRAORDINARIO

Fue interpuesto por FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. y concedido por el Tribunal. Admitido
por la Corte se procede a resolver.

ALCANCE DE LA IMPUGNACION

Pretende el recurrente que la Corte case la sentencia impugnada y en sede de instancia disponga
en su lugar, "que una vez realizada la peticion en legal forma por parte de la demandante ante el
I.S.S., sea esta entidad la que asuma el pago pleno de la pension de jubilacion en los términos en
que tiene derecho segun lo dispuesto por la Ley 33 de 1985, absolviendo a las demas
demandadas.

"Como consecuencia de lo anterior, debe igualmente dejarse sin efecto la sentencia de primera
instancia por cuanto, aunque reconoce el derecho de la demandante a la pension de jubilacion y
absuelve a una de las entidades cotizantes, desconoce la actual posibilidad legal que reside en el
Instituto de Seguros Sociales a reconocer y pagar dicha prestacion, tal como se demostrara.” (fl.
11, C. Corte).

Al finalizar los cargos indica: "respetuosamente solicito a la Sala de Casacion Laboral de la
Honorable Corte Suprema de Justicia casar la sentencia de segunda instancia proferida por el
Honorable Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala Laboral, el dia 29 de mayo de
2002, en todas sus partes, disponiendo en su lugar, que una vez realizada la peticion en legal
forma por parte de la demandante ante el 1.S.S., sea esta entidad la que asuma el pago pleno de la
pensién de jubilacion en los términos a que tiene derecho segun lo dispuesto por la Ley 33 de
1985, absolviendo a las demés demandadas.

"Como consecuencia de lo anterior, debe igualmente casarse la sentencia de primera instancia
dictada por el Juzgado Quince Laboral del Circuito de Bogoté el dia 11 de marzo de 2002, por
cuanto, aunque igualmente reconoce el derecho de la demandante a la pension de jubilacién,
desconoce la actual posibilidad legal que reside en el Instituto de Seguros Sociales a reconocer y
pagar dicha prestacion, como qued6 demostrado.” (fol. 25).

Formula cuatro cargos, que fueron replicados y que en seguida se estudian de modo conjunto,
puesto que estan todos dirigidos por la via directa y convergen a un mismo fin.

PRIMER CARGO

Acusa la sentencia de ser violatoria, por infraccion directa, del numeral 2 del articulo 75 del
Decreto 1848 de 1969, debido a que la actora estuvo afiliada al 1SS durante toda la relacién



laboral.

En la demostracion, luego de transcribir el articulo 75 del Decreto 1848 de 1969, dice que para el
tiempo de su expedicién lo normal era que los empleados oficiales fueran afiliados a las
diferentes Cajas de Prevision Social, siendo expresa la sancion para la empleadora que no afiliara
en pensiones a sus trabajadores a dichas Cajas o al ISS, o incumpliera el pago de las
cotizaciones. Afiade que:

"Si existiese duda en relacion con la asimilacion que hace la ley respecto del Instituto de
Seguros Sociales como entidad de prevision, baste transcribir el articulo 7° de la ley 71 de 1988
que establecio la llamada pension de jubilacion por aportes, y su decreto reglamentario 2709 de
1994 que define en forma reiterativa esta consideracion para el Instituto de Seguros Sociales.

'‘Art. 7°- (...)

"Es mas, el mismo decreto 2709 de 1994 establece el procedimiento en relacion con la asuncion
por parte de las diferentes entidades con funciones de pago de pensiones, cuando sea una de ellas
la que asuma directamente el pago al trabajador; veamos (...)

"Esta proporcionalidad necesariamente se predica de aquellas entidades que por su naturaleza, y
por haber recibido aportes del trabajador y de los empleadores de éste durante su vida laboral,
deben acudir al pago de la pension que conforme con sus circunstancias especificas le
corresponda, no de empleadores cumplidos en las cotizaciones parafiscales establecidas.

"Obviamente que si un empleador no ha cumplido con su obligacion de cotizar, debe igualmente
asumir directamente su parte proporcional de la prestacion legalmente obtenida, pero solamente
en caso de esa omision.

"En los términos de la sentencia impugnada, de nada valdria a los empleadores cotizar como lo
indican las normas laborales, puesto que bien podrian resultar obligadas a asumir cargas
pensionales que por su esencia deben ser canceladas por las entidades pagadoras del Sistema
General de Pensiones creado por la Ley 100 de 1993." (fls. 17 y 18, C. Corte).

SEGUNDO CARGO

Acusa la sentencia de ser violatoria, por infraccion directa, del articulo 13 de la Ley 33 de 1985,
que incluye como entidad obligada al pago de la pensién de jubilacién al ISS, entidad que
afiliaba a trabajadores oficiales, como es el caso de la demandante, sin restriccion en la
modalidad de pension que debe ser asumida.

En la demostracion dice que de conformidad con la Ley 100 de 1993, en su régimen de
transicion, permite que se opte por la pension mas favorable, correspondiendo a la entidad a que
esta afiliado el trabajador en pensiones asumir su pago, tal y conforme lo establecié esta
Corporacion en la sentencia del 29 de julio de 1998, radicacion 10803; sin embargo, en esa
situacion concreta no podia aplicarse el régimen de transicion debido a que el trabajador habia
sido retirado del servicio en 1991, antes de expedirse la mencionada ley, por lo que no podia
darse esa remision expresa a su régimen anterior, como sucede con la actora en este proceso.

Aduce que "En estas condiciones, el retiro del servicio antes de la vigencia de la Ley 100 de
1993 (Situacion factica de la sentencia Rad. 10803), impide dar el mismo tratamiento al caso de
la trabajadora demandante en el proceso que nos ocupa, quien esta amparada por el régimen de



transicion consagrado en dicha Ley, lo cual hace que deba reclamar su pension al Instituto de
Seguros Sociales, no al ultimo empleador como lo afirma el fallo proferido en segunda instancia
por el Tribunal y que es objeto de censura porque, se reitera, toma como fundamento la
Sentencia de la Corte (Rad. 10803) pero desconociendo su verdadero sentido y alcance, lo que lo
hace incurrir en el desconocimiento de la ley sustancial.” (fls. 19 y 20, C. Corte).

TERCER CARGO

Acusa la sentencia de ser violatoria, por infraccion directa, del articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
"porque el régimen de transicion remite al monto y condiciones de pensiones de regimenes
anteriores, sin restringir ni distinguir entre pension de jubilacion o de vejez, lo que si —sic- hace
el fallo impugnado el cual divide el derecho en dos categorias incompatibles como se vera en el
cargo cuarto de esta demanda.” (fl. 20, C. Corte). Explica que:

"la ley 100 no desconoce la facultad que reside en aquellos trabajadores que reunieron los
requisitos para optar a la pension de jubilacion, vale decir, algunas personas que elijan el
régimen de prima media con prestacion definida y que reinan los requisitos de ley, como es el
caso de la demandante, a optar por la pensién de jubilacién conforme con el régimen propio,
siempre y cuando estén bajo los presupuestos contemplados en el régimen de transicion. Esto se
evidencia en el articulo 35 de dicha Ley: (...).

"En concordancia con lo anterior debe entenderse que el régimen de transicién, aunque se refiere
a la modalidad de pension de vejez, no impide que aquellos trabajadores que por sus
circunstancias particulares estén cobijados por regimenes mas favorables, puedan reclamar, en
dichas condiciones, su pension a la entidad a la que se encuentren afiliados en pensiones, lo que
para el caso concreto Seguro Social.

"Obsérvese con detenimiento la redaccion del inciso segundo del articulo 36 de la ley 100 de
1993, en la cual se remite a todos aquellos trabajadores que se encuentren contemplados en los
supuestos de la norma, para efectos de la determinacion del monto de su pension, al 'régimen
anterior al cual se encuentren afiliados": (...).

"Es mas, el inciso final del mismo articulo 36 de la Ley 100 de 1993 hace expresa alusion al
respeto del derecho que al momento de entrada en vigencia de dicha ley, tuvieran personas a las
que aplicaran regimenes mas favorables, incluyendo aquellas con requisitos para optar a pension
de jubilacién; veamos (...).

"Bajo estas consideraciones, supongamos el caso hipotético de un trabajador que al momento de
entrar a regir la Ley 100 de 1993 hubiese ya obtenido su status de pensionado con derecho a
pensién de jubilacion bajo los lineamientos de Ley 33 de 1985, afiliado durante toda su vida
laboral al 1.S.S.; ¢podria negarse el seguro a liquidar y pagar a este trabajador su pension de
jubilacion legalmente obtenida?

"De igual forma se pregunta para el caso que nos ocupa ¢qué impide al I.S.S. liquidar y pagar la
pension de jubilacion a que tiene derecho la demandante MARIA NELSY VELEZ? ¢Que
precepto legal asi lo impide en vigencia de la Ley 100 de 1993? Ninguna disposicion en este
sentido es citada ni en el fallo de primera instancia, ni en el fallo de segunda instancia,
sencillamente porque no existe.

"EI Seguro Social, al permitir la afiliacion de trabajadores oficiales como es el caso de la
demandante, debe igualmente asumir el pago de su pension en los montos y a la edad a que ellos



tienen derecho; la sutil distincion que supone el hecho que el Seguro no naci6, por definicion,
como entidad de prevision, a la luz de las normas citadas en esta demanda, resulta adjetiva e
inocua.

"Sobre la legal afiliacion de trabajadores oficiales al Seguro Social, nos ilustra de manera erudita
el fallo 10803, nucleo de la discusion juridica porque sirvié de base a la sentencia impugnada; se
citan los apartes pertinentes a continuacion: (...).

"Si el Instituto de Seguros Sociales legalmente permitio la afiliacion de trabajadores oficiales, se
pregunta: ;Qué razon juridica existe, en relacién con las circunstancias laborales de la
demandante MARIA NELSY VELEZ, que sea esa entidad (1.S.S.) la que reconozca, liquide y
pague la pension de jubilacion?

"Por lo anterior, se reitera, el fallo impugnado igualmente desconoce que una vez entrada en
vigencia la ley 100 de 1993, el régimen de transicion establecido en su articulo 36 en nada
impide que sea la entidad a la cual se encuentra afiliada la trabajadora, es decir el I.S.S., quien
reconozca la pension en los términos que dicho régimen de transicion permite, siempre que se
cumplan los requisitos para tal efecto, tal como lo reconoce el mismo Tribunal en la sentencia
que toma como fundamento de su sorprendente decision.” (fls. 20 a 23, C. Corte).

CUARTO CARGO

Acusa la sentencia de ser violatoria, por infraccion directa, del articulo 31 del Decreto 3135 de
1968, "porque el fallo reconoce el pago de una pension de jubilacién incompatible con la que le
fue reconocida por el Seguro Social mediante Resolucion No. 6175 de 2001." (fl. 24, C. Corte).
En la demostracion dice que:

"El fallo debe casarse porque de subsistir, permitiria la coexistencia de la pension de vejez y la
de jubilacién en cabeza de un mismo trabajador, y lo que es mas, haria compatibles, sin ninguna
justificacion legal, dos pensiones que no pueden concurrir en una misma persona, i) la de vejez
pagada por el Seguro Social, y ii) la de jubilacion pagada en su diferencia por el Gltimo
empleador que cotizé cumplidamente en pensiones al I.S.S.

"Visto que no hay ninguna disposicion legal que impida el pago a la entidad que tiene la
vocacion y deber legal de pagar la pension de jubilacion a la demandante (1.S.S.), el fallo
impugnado puede llevar al ex abrupto juridico de negar el valor subrogatorio que tiene la
cotizacion en pensiones y a negar la facultad que asiste a los trabajadores a optar por la pension
que les sea mas favorable, escindiendo la unidad de su derecho en dos pensiones indebidamente
concurrentes, sin que se presente el ejercicio de la opcion en los términos de la ley.

"En efecto, el fallo de segunda instancia proferido por el Tribunal Superior de Bogotéa el 29 de
mayo de 2002, y el fallo de primera instancia proferido por el Juzgado Quince Laboral del
Circuito de Bogota el 11 de marzo del mismo afio, incurren en una dualidad juridicamente
improcedente que consiste en atribuir a los empleadores unas obligaciones que legalmente no les
corresponden, y en relevar de las mismas a una entidad pagadora de pensiones que legalmente si
tiene la obligacion de asumirlas, sin que para ello obre algin fundamento normativo, en vigencia
de la Ley 100 de 1993.

"Mantener la vigencia de estos fallos atenta contra la seguridad juridica no solo de los
trabajadores, quienes tendrian que seguir demandando a los empleadores quienes tendrian que
asumir cargas pensionales parciales dependiendo del régimen a que tuviera derecho cada



trabajador individualmente considerado, desconociendo la universalidad del Sistema General de
Pensiones y poniendo una talanquera a la vinculacién y al empleo a trabajadores de cierta edad y
con situaciones legales que hicieran factible una condena en los términos en que se impuso por
parte del Honorable Tribunal Superior.

"De subsistir los fallos, aparte de la transgresion de la norma citada en este aparte y el
desconocimiento de las relacionadas en los demas cargos, se parcela sin fundamento legal la
obligacion pensional subdividiéndola en dos categorias excluyentes, pension de vejez y pension
de jubilacién, haciendo nugatorio el derecho del trabajador de optar, no por una, sino por las dos
pensiones de manera juridicamente indebida, y la diferencia entre las dos sujeta al devenir
empresarial.

"En gracia de discusion, ¢que podria pensarse si aparte de lo anterior la trabajadora estuviera en
el caso de la pension de jubilacion por aportes, y continua -sic- permitiéndose la concurrencia y
fragmentacion del derecho pensional como lo supone la existencia de los fallos que aqui se
impugnan? (fls. 24 y 25, C. Corte).

LA REPLICA

Los tres opositores presentan argumentacion comun para los cuatro cargos, acusando la demanda
de falta de técnica, pues en ellos ninguno de los preceptos que se indican como violados permite,
por si mismo, el quebrantamiento de la sentencia, ya que no tienen caracter sustantivo. Que no
puede obligarse al ISS a pagarle a la actora una pensién por el tiempo transcurrido entre el
cumplimiento de sus 50 afios de edad y la fecha en que el ISS le reconozca la pensién de vejez.

En el primer cargo se mezclan razonamientos propios de la via indirecta, no obstante proponerlo
por la directa; en los otros cargos se predica violacion de normas por infraccion directa (falta de
aplicacion) cuando las mismas formaron parte de la base normativa estudiada por el Tribunal.

SE CONSIDERA

En la forma destacada por la oposicion, el ad quem, contrariamente a lo sefialado por la censura,
aplico algunas de las normas cuya infraccion directa denuncia; asi, entendié que el caso juzgado
se ubicaba en el régimen de transicion del art. 36 de la Ley 100 de 1993, y que la obligacion de
otorgar el derecho pensional estaba en principio en cabeza de la ultima empleadora oficial (LA
PREVISORA), de conformidad con el art. 75 del Decreto 1848 de 1969, normas estas que, en
tales circunstancias, no podian denunciarse como infringidas directamente por el sentenciador.
Por lo tanto, quedan sin fundamento las acusaciones contenidas al respecto en los cargos primero
y tercero.

Adicionalmente, el censor no controvierte las fundamentaciones de la sentencia acusada relativas
a la asuncion del derecho pensional por la Gltima entidad empleadora, tratandose de un servidora
publica que presto servicios a "distintas instituciones del estado” y que estuvo vinculada *..en
ultima opcidn con una empresa que No tuvo nunca a su cargo pensiones y que siempre cotizo
para el seguro social, s6lo que no por eso deja de tener derecho la actora a recibir su pension a
los cincuenta afios, pues asi se lo siguieron garantizando las leyes 33 de 1985 y 100 de 1993, por
lo que como la ultima entidad es una empresa oficial debe ella reconocer la pension y si asi lo
quiere, repetir contra el Banco Cafetero que fue la entidad con la que laboré mayor tiempo y por
tanto, la que debe contribuir en gran parte al pago de esta pension..".

En el primer cargo la impugnacion esencialmente aduce que el empleador que cumplié con los



aportes a la seguridad social no puede asumir la carga pensional. No obstante, el Tribunal no
impuso la pensiodn a la Fiduciaria La Previsora por haber omitido las cotizaciones al ISS, sino por
ser la demandante una servidora publica, a quien se le garantiz6 un régimen de transicién desde
la expedicion de la Ley 33 de 1985, y con sustento principal en los Decretos 3135 de 1968 y
1848 de 1969. En consecuencia la argumentacion del cargo no guarda relacién con el sustento de
la sentencia acusada, la cual por consiguiente permanece inmodificable.

En el segundo cargo sostiene sustancialmente el censor que la trabajadora beneficiaria del
régimen de transicion de la Ley 100 de 1993 debi6 reclamar su pension al ISS tal cual se fijo en
la sentencia de la Corte, radicado 10803 la cual, dice, sirvié de fundamento al ad quem "pero
desconociendo su verdadero sentido y alcance”. Un cargo en tal direccién, debi6 dirigirse en el
concepto de interpretacion erronea, puesto que tal como lo ha establecido esta Sala, cuando la
sentencia acusada tiene apoyo en la jurisprudencia, en principio debe refutarse mediante ese
concepto de violacion y de alli que resulte desatinado el ataque por infraccion directa del articulo
13 de la Ley 33 de 1985; ademas porque simplemente se afirma al respecto que tal disposicion
legal permite incluir entre las entidades obligadas al pago pensional al ISS, sin considerar las
conclusiones del Tribunal y equiparando equivocadamente ese ente a una Caja o Institucion de
Prevision, contrario al criterio fijado por la Corte, por ejemplo tltimamente en la sentencia
21026, que ademas reitero la ya citada 10803.

Pero en todo caso, resulta sin sustento, ni trascendencia, el argumento del recurrente alrededor
del tema de la naturaleza juridica del ISS, puesto que no controvierte la definicion dada a este
caso por el juzgador, de corresponder el pago de la pension de jubilacién consagrada en una
norma especial, esto es la antecedente a la Ley 33 de 1985, al ultimo empleador, con posibilidad
de ser subrogado total o parcialmente cuando el ISS asuma la de vejez.

En lo que hace con el tercer cargo, se reitera que el sentenciador no desconocié que la accionante
se hallaba amparada por el régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993
el cual le garantizaba un derecho pensional de acuerdo al "régimen anterior al cual se encuentren
afiliados", tal cual lo sefiala el impugnante, por ello resulta intrascendente ese argumento.
Ademas lo que ocurre es que el censor se limita a plantear interrogantes como ";qué impide al
ISS liquidar y pagar la pension de jubilacion a que tiene derecho la demandante MARIA NELCY
VELEZ?"y él mismo efectla conjeturas acerca de la inexistencia de alguna disposicion legal que
lo prohibiera, como si tales interrogantes o simples aserciones resultaran suficientes para
quebrantar la sentencia recurrida en casacion.

Ahora, dice el censor que la afiliacion de la trabajadora al 1SS debe producir algun efecto, pero lo
que no explica es por qué debe ser el atinente a asumir una pension de jubilacion dispuesta a una
edad distinta a la prevista en sus reglamentos, y se limita a transcribir la sentencia 10803
rememorada también por el ad quem, hecho que no resulta suficiente para quebrantar la decision
impugnada.

Al respecto corresponde aclarar que cuando en esa sentencia se indicé que "..Adicionalmente,
mal podria el Instituto de Seguros Sociales, como lo entendié equivocadamente el Tribunal,
pagar pensiones a trabajadores oficiales a una edad distinta a la contemplada en sus propios
reglamentos (art. 8° Decreto 1650 de 1977). S6lo a partir de la vigencia de la Ley 100 de 1993, es
ello posible respecto de quienes estén amparados por el régimen de transicion previsto en el
articulo 36 de la misma..", l6gicamente tal afirmacion se supeditaba a las reglamentaciones en
materia del régimen de transicion, puesto que no en todos los casos de servidores oficiales
afiliados al ISS se previé la asuncion automatica por parte de esa entidad de seguridad social, de



todas las pensiones originadas en vinculaciones oficiales de conformidad con el régimen que se
les venia aplicando, como lo sefiala el censor, sino que las regulaciones legales concernientes al
régimen de transicion fueron especificas y determinantes para resolver el tema.

Asi por ejemplo, en el articulo 5° del Decreto 813 de 1994, aplicable a empleadores oficiales
afiliados al ISS por disposicion del articulo 45 del Decreto 1748 de 1995, se establecio que:

"ARTICULO 5. TRANSICION DE LAS PENSIONES DE JUBILACION A CARGO DE
EMPLEADORES DEL SECTOR PRIVADO. Tratandose de trabajadores vinculados con
empleadores o empresas del sector privado que tienen a su cargo el reconocimiento y pago de
pensiones, para efectos de la aplicacion del régimen de transicion se seguiran las siguientes
reglas:

a) Cuando el trabajador cumpla los requisitos del régimen que se le venia aplicando, tendra
derecho al reconocimiento y pago de la pension a cargo de dicho empleador.

Reconocida la pension de jubilacién por el empleador éste continuara cotizando al Instituto de
Seguros Sociales hasta que el trabajador cumpla con los requisitos minimos exigidos por dicho
instituto para otorgar la pension de vejez a sus afiliados al régimen de transicién. En ese
momento el I.S.S. procedera a cubrir dicha pension siendo de cuenta del empleador GUnicamente
el mayor valor, si lo hubiere, entre la pensidn otorgada por el Instituto y la que venia cubriendo el
pensionado.

El tiempo de servicios prestados al empleador se tendra en cuenta para el reconocimiento de la
pensién de vejez a cargo del 1.S.S. Dicho empleador trasladara al Instituto el valor
correspondiente al calculo actuarial previsto en el articulo 33 de la ley 100 de 1993, resultante a
1 de abril de 1994, o un titulo representativo del mismo emitido por el empleador en las
condiciones y con las garantias que sefiale la Junta Directiva del Instituto del Seguro Social. El
valor de dicho célculo actuarial se sujetara al reglamento respectivo. En el evento que no se
traslade al Instituto de Seguros Sociales el valor correspondiente, el empleador la empresa
continuaran con la totalidad de la pensién a su cargo.

b) Cuando a 1 de abril de 1994 el trabajador tuviere 20 0 més afios de servicios continuos o
discontinuos, al servicio del mismo empleador, y 50 0 mas afios de edad si es mujer o 55 0 mas
afios de edad si es hombre, el empleador asumira directamente la pension de jubilacion.

c) Las pensiones de jubilacion reconocidas por el empleador con anterioridad al 1 de abril de
1994 y vayan a ser compartidas por el Instituto de Seguros Sociales, continuaran rigiéndose por
las disposiciones que se venian aplicando para dichas pensiones.

PARAGRAFO. Lo previsto en este articulo, solo sera aplicable a aquellos trabajadores que
prestaron su servicio a un mismo empleador."

Luego, se reitera que de conformidad con la norma transcrita, al 1SS no se le impuso el pago
inmediato o automatico de la pensién de jubilacion en las condiciones previstas en un régimen
antecedente a la Ley 100 de 1993, sino que se le encargo la de vejez, después de que el afiliado
reuniera los requisitos para ello de acuerdo con el mandato del art. 33 de aquella Ley 100 y s6lo
en ese momento se produciria la subrogacion total o parcial, segun el caso, tal como lo establece
el literal a) del articulo transcrito del Decreto 813 de 1994.

En concordancia con lo visto, vale aqui destacar que la asuncion de jubilaciones por el ISS no



fue automatica toda vez que dicho Instituto funciona por un sistema de contribuciones o aportes,
y por lo tanto mal podria pagar pensiones sin haber logrado las provisiones correspondientes.
Asi se ha establecido por ejemplo en la sentencia Rad.15660 del 29 de junio de 2001. Y siendo
ello asi, y teniendo en cuenta que el mismo art. 45 del Decreto 1748 de 1995 ya mencionado
sefial6 ademas que en el caso de los empleadores publicos afiliados al ISS, "no habra lugar a la
expedicion de Bono tipo B", no podria, sin transgredirse la ley, imponerle el pago de una pension
de jubilacion sin que pueda esa entidad obtener la respectiva aportacién, por el medio legalmente
previsto, vale decir, en este caso el bono tipo B que la propia norma deseché como posible.

Ademas, no sobra advertir que las cotizaciones realizadas al ISS, por las entidades oficiales a las
cuales estuvo vinculada laboralmente la accionante, tuvieron una destinacion especifica, esto es,
lograr la densidad de aportes exigida para que se le reconociera la pension por vejez, distinta de
la jubilacion que se le garantizo en las condiciones previstas antes de la Ley 33 de 1985, esto es,
a los 50 afios de edad y con 20 afios de servicios (art. 27 del Decreto 3135 de 1968), siendo
indiscutible que la demandante se beneficid del régimen de transicion de conformidad con los
articulos 36 de Ley 100 de 1993y 1° (paragrafo 2°) de la referida Ley 33 de 1985, puesto que
tenia més de 15 afos de servicios para el Banco Cafetero en enero de ese afio -hecho indiscutido
en casacion -.

En consecuencia, al 1SS no se le puede gravar con la jubilacion legal establecida en condiciones
distintas a las de sus reglamentos, tal como qued6 definido en la ya rememorada sentencia 10803
de 1998, reiterada por ejemplo en la 17449 del 6 de junio de 2002, la cual frente al punto
concreto que interesa en este caso, establecio que:

"...en vigencia de la normatividad precedente a la ley 100 de 1993, la cual rige para el asunto
bajo examen, tratdndose de trabajadores oficiales no son aplicables las mismas reglas dirigidas a
los particulares, a propdsito de la asuncion del riesgo de vejez por el ISS, pues si bien los
reglamentos del Instituto autorizaban la afiliacion de servidores publicos vinculados por contrato
de trabajo, no se previo en el estatuto pensional de éstos (Ver por ejemplo los Decretos 3135 de
1968, el Reglamentario 1848 de 1969 y la Ley 33 de 1985) que el sistema del Seguro
reemplazara absolutamente su régimen jubilatorio, como si acontecio para los particulares en el
articulo 259 del C.S.T, y no se contemplé por consiguiente una transicion del uno al otro, de
forma que este régimen jubilatorio subsistio a pesar de la afiliacion de los empleados al 1SS y,
forzosamente, en estos términos, la coexistencia de sistemas debe armonizarse con arreglo a los
principios de la Seguridad Social. Por consiguiente, bajo los pardmetros que propone el propio
recurrente, emerge legalmente viable la pension en la forma en que fue reconocida por el
Tribunal, esto es, a cargo de la entidad obligada, pero con la posibilidad para ésta de ser relevada
en todo o en parte al iniciarse el pago por el ISS de la pension de vejez...".

Por lo demas, para el caso examinado debe precisarse que el articulo 1° del Decreto 2143 de
1995 textualmente dispuso que:

"ARTICULO 1lo. Entiéndanse exceptuados del numeral 50. del articulo 10. y contemplados por
el articulo 3o. del Decreto 1160 de 1994, a los trabajadores que a la fecha de entrar en vigencia la
Ley 100 de 1993 tuviesen veinte (20) o mas afios de servicios cumplidos y no estuviesen
vinculados laboralmente o cotizando, quienes tendran derecho a que se les aplique en su
totalidad el régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y por tanto
tendran derecho a que se les reconozca la respectiva pension cuando cumplan el requisito de
edad exigido por el régimen que se les aplicaba al momento del retiro."



De este modo es claro que para los trabajadores que no estuvieran cotizando o vinculados
laboralmente, también se les aplica el régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la ley
100 de 1993, y siendo ello asi resultan también de recibo las demas disposiciones reglamentarias
de esa preceptiva, como el articulo 5° del Decreto 813 de 1994, cuyo literal (a) fue ya transcrito y
del cual se desprende claramente que la pension jubilatoria de la trabajadora oficial accionante
estd en cabeza de la empleadora oficial (La Previsora), segn el mandato del art. 75 del Decreto
1848 de 1969, en las condiciones sefialadas por el ad quem, es decir, con la posibilidad de ser
una pension compartida con la de vejez que le corresponda reconocer al ISS, y con la facultad
para la misma Previsora de repetir contra el Banco Cafetero, para que le pague la proporcién
debida.

Respecto a aquel tema resulta pertinente para este caso, traer a colacion la sentencia 18740 del 9
de octubre de 2202, reiterada en la 21026 del 3 de marzo del afio en curso, en la cual se
establecio en su aparte respectivo que:

"Complementariamente con lo anterior, los articulos 1° y 6° del Decreto 813 de 1994 hicieron
aplicable el régimen de transicion de la Ley 100 a las pensiones de jubilacion y vejez de los
trabajadores oficiales que hubieren cumplido los requisitos del articulo 36 de la misma Ley, los
que reunia a cabalidad el demandante.

"A su turno, el articulo 45 del Decreto 1748 de 1995, asimil6 los empleadores del sector publico
vinculados al 1.S.S. a empleadores del sector privado y dispuso aplicarles el articulo 5° del
Decreto 813 de 1994. Y en el literal a) del mismo articulo, modificado por el 2° del Decreto 1160
de 1994, instituyo el sistema de pensién compartida entre el empleador respectivo y el I.S.S., en
el sentido de que cuando el trabajador cumpla con los requisitos del régimen que se le venia
aplicando tiene derecho a que se le reconozca esa pension, sin perjuicio de que posteriormente el
I.S.S. pague la de vejez y subsista a cargo del empleador la diferencia entre las dos.

"El hecho de que el Instituto de Seguros Sociales administre ese sistema no es dbice para que
tenga plena aplicacion la normatividad sustancial que consagra el respectivo derecho propio de la
ultra actividad normativa que preserva el régimen anterior en materia de edad, tiempo de
servicios, cotizaciones y monto de la pension, sin perjuicio de que en determinados casos, como
ocurre en el sub lite que la pension estaba a cargo directo de un empleador oficial, sea éste y no
una Caja de Prevision ni el seguro social quien pague esas pensiones en la forma prevista en la
reglamentacion pertinente.

"Como en el sub lite resulta indiscutible que el actor cumplié con los requisitos del régimen de
transicion, tiene derecho a una pension de jubilacion a la edad sefialada en el articulo 1° de la Ley
33 de 1985, esto es 55 afios."

Por todo lo anotado, y aun dejando de lado las falencias formales que exhiben los cargos, en el
fondo, como ya se vio, tampoco le asiste razon al censor.

Finalmente debe aclararse que también resulta desatinado el reproche formulado por la
impugnacion respecto a una supuesta coexistencia de pensiones. Esta figura juridica no se
desprende de la decisién acusada, ya que por el contrario el ad quem dejé claramente definido
que una vez el ISS asumiera la de vejez, quedaria a cargo de la entidad empleadora, s6lo el
mayor valor, si existiere, entre la pension de jubilacion impuesta a La Previsora y la de vejez que
reconozca el ISS. En consecuencia esa argumentacion de la recurrente es equivocada pues se
repite, no corresponde a la definicion que dio el Tribunal a este caso. De alli la ineficacia del



cuarto cargo.

No es mas lo que hay que sefialar, para concluir que los cargos propuestos no prosperan y que las
costas en casacidn corren a cargo de la recurrente y a favor de los opositores.

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley, NO CASA la sentencia dictada el 29
de mayo de 2002 por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D.C., dentro del
proceso ordinario laboral que le adelanta MARIA NELSY VELEZ AMEZQUITA a
FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., BANCAFE e INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES.

Costas a cargo de la parte recurrente.

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

LUIS GONZALO TORO CORREA

GUSTAVO JOSE GNECCO MENDOZA CARLOS ISAAC NADER
EDUARDO LOPEZ VILLEGAS LUIS JAVIER OSORIO LOPEZ
ISAURA VARGAS DIAZ FERNANDO VASQUEZ BOTERO

MARIA ISMENIA GARCIA MENDOZA
Secretaria
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