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Acta N°. 12

Bogota D.C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil nueve (2009).

Decide la Corte el recurso de casacién que interpuso la parte demandante contra la sentencia del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, Sala Laboral, dictada el 5 de junio de 2007 en el
proceso ordinario laboral que promovio MAURO ISMAEL GOMEZ contra la EMPRESA DE
SERVICIOS PUBLICOS DE ASEO —-EMSIRVAE.S.P.-y el INSTITUTO DE SEGUROS
SOCIALES.

I. ANTECEDENTES

Mauro Ismael Gémez demando a la Empresa de Servicios Publicos de Aseo —Emsirva E.S.P.- y
al Instituto de Seguros Sociales, con el propdésito de que se los condene a pagarle la pensién
vitalicia de jubilacion, a partir del 9 de marzo de 2004, y la indemnizacion moratoria establecida
en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

Afirmo que laboro al servicio de “Emsirva E.S.P.” desde el 11 de mayo de 1971 hasta el 26 de
marzo de 1997, como trabajador oficial; que es beneficiario del régimen de transicion consagrado
en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993; que su ultimo salario promedio fue de $601.635,00; que
reclamo de “Emsirva E.S.P.” el reconocimiento y pago de la pension legal de jubilacion; que
dicha empresa denegd lo pedido, porque el demandante firmé un acta de retiro voluntario, en la
que se comprometid a no presentar demandas referidas a beneficios convencionales en materia
de jubilacién; que esta dando fiel cumplimiento a lo pactado en el acta de conciliacion celebrada
con Emsirva E.S.P., ya que en la demanda no se ruegan beneficios convencionales en materia de
jubilacién; y que lo que realmente pretende es el reconocimiento y pago de una pension de
jubilacion, a cargo de las demandadas, con fundamento en la Ley 33 de 1985, “mas NUNCA con
fundamento de tipo CONVENCIONAL, ya que a este se ha renunciado en el acta de conciliacion
de retiro voluntario y los beneficios de tipo convencional son perfectamente renunciables”.

Al responder el libelo, la Empresa de Servicios Publicos de Aseo —Emsirva E.P.S.- expreso que
el demandante, durante su permanencia al servicio de la empresa, siempre estuvo afiliado al
Instituto de Seguros Sociales para el riesgo de vejez, por lo que su régimen pensional esta
totalmente a cargo de dicho instituto, de manera que lo reclamara una vez cumpla los requisitos.



Se opuso a todos los pedimentos; y propuso las excepciones de prescripcion e inexistencia de la
exigibilidad del derecho invocado.

Por su parte, el Instituto de Seguros Sociales no acepto los hechos; se opuso a todas las suplicas;
y propuso la excepcidn de prescripcion

Agotada la instancia, el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Cali, en virtud de sentencia del
19 de diciembre de 2006, conden6 a EMSIRVA E.S.P. a pagar al demandante pension de
jubilacién, a partir del 9 de marzo de 2004, en cuantia de $838.615,00 mensuales, junto con las
mesadas adicionales de junio y diciembre, hasta cuando el Instituto de Seguros Sociales asuma la
pension de vejez, en cuyo evento EMSIRVA E.S.P. solo pagaria la diferencia, si la hubiere, entre
el valor de dicha pension y la de jubilacién; la condend a cubrir al actor los intereses moratorios
sobre las mesadas pensionales, previstos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, desde marzo
de 2004 hasta cuando se efectue el pago de la totalidad de las mesadas adeudadas; le impuso las
costas; y declar6 no probadas las excepciones propuestas por las enjuiciadas.

I1. LASENTENCIA DEL TRIBUNAL

Apeld la Empresa de Servicios Publicos de Aseo —Emsirva E.S.P.-. El Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Cali, Sala Laboral, en la sentencia aqui acusada, revocé la de primer grado, y,
en su lugar, declaré probada la excepcion de cosa juzgada; y gravo con las costas de ambas
instancias a la parte demandante.

Apuntd que la cosa juzgada puede ser declarada de oficio por el operador juridico siempre que su
existencia esté debidamente fundamentada; que a folio 121 a 123 reposa la copia del acta de
conciliacion celebrada entre la demandada y el demandante, el 26 de marzo de 1997, ante la
autoridad administrativa competente; que en ella, por mutuo acuerdo, daban por terminada la
relacion de trabajo que se venia ejecutando desde el 11 de mayo de 1971; que la empleadora
pagaba, a titulo de bonificacién y con el objeto de conciliar los posibles derechos inciertos y
discutibles del trabajador, la suma de 51'966.390,00; que, a titulo de ejemplo, citaron
“indemnizacion de cualquier indole, prestaciones extralegales, enfermedades y accidentes
comunes o profesionales”; y que “también acepto el trabajador que por haber sido afiliado al
Instituto de los Seguros Sociales desde el inicio del contrato, su pension estaba a cargo de dicha
institucion cuando cumpla los requisitos que ella exige por lo que nada debe la empleadora”.

A continuacion, expreso:

“A la fecha del acuerdo el demandante ya habia cumplido mas de 25 afios de servicio a la
demandada pero por haber nacido el 9 de marzo de 1949 tenia menos de 50 afios de edad lo que
implica que el derecho a la pension legal reglada en el articulo 1° de la ley 33 de 1985 que es la
que se demanda era una mera expectativa mas (sic) nunca un derecho adquirido en tanto por
sabido se tiene que este nace a la vida juridica cuando todos los supuestos facticos de la norma
que la consagra toman existencia. Por esta razon tal situacién —no derecho- era conciliable y
como las partes acordaron incluirla dentro de ese método alternativo de solucion de conflictos,
dicho actuar es legal y tiene todas las consecuencias legales, entre ellas, la de producir cosa
juzgada. Tal conciliacién se muestra legal en tanto no compromete derechos adquiridos del
trabajador en los términos analizados, a mas de que propende por el valor seguridad juridica ya
que no deja al juego al juego (sic) de los intereses de las partes el manejo de mecanismos de
solucidn de conflictos en tanto los aceptan con clara conviccion de lo que hacen, para luego
propender intereses oscuros al momento de cuerdo (sic).



“Finalmente, digamos, que la mera expectativa permite ser valorada si hay acuerdo entre las
partes como lo hubo en el presente caso a estudio de ahi que la bonificacion entregada al
trabajador cubre perfectamente sus derechos”.

Y, a manera de advertencia, remato:

“La presente decision se debe entender dirigida ala pension de jubilacion a cargo de Emsirva ESP
mas (sic) nunca a la de vejez que posiblemente surja a cargo del I1SS”.

I11. EL RECURSO DE CASACION

Lo interpuso la parte demandante. Con él pretende que la Corte case la sentencia recurrida y, en
sede de instancia, confirme la de primer grado.

Con esa finalidad formul6 un cargo, que no fue objeto de réplica.
CARGO UNICO

Acusa la sentencia de violar en forma indirecta, y por aplicacion indebida, los articulos 1.3, 4, 11
y 36 de la Ley 100 de 1993; 1° de la Ley 33 de 1985; 20 derogado por la Ley 712 de 2001”, Art.
53”; 86, 82y 87 de la Ley 446 de 1998; 19, 20 y 28 de la Ley 640 de 2001.

Dijo que el quebranto normativo se produjo como consecuencia de los siguientes errores de
hecho evidentes:

1. Dar por demostrado, sin estarlo, que el demandante concilio extrajudicialmente la pension de
jubilacion de origen legal, en el acta de conciliacion del 26 de marzo de 1997, ante el Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social del Valle del Cauca, y que obra a folio 121 del cuaderno principal.

2. No dar por demostrado, estandolo, que el demandante tenia al momento de la conciliacién
extrajudicial mas de 25 afios de servicios a la empresa Emsirva y que su derecho a la jubilacion
“no era de los generales derechos inciertos indiscutibles si no (sic) una garantia o prerrogativa
con el elemento cierto del tiempo de servicio y Unicamente esperaba la edad”.

Dijo que esos errores de hecho evidentes fueron fruto de la apreciada equivocacion del acta de
conciliacion No 746 DT-GMD del 26 de marzo de 1991 “ante el ministerio de trabajo y
seguridad social del valle”.

El desarrollo del cargo lo planted en los siguientes términos literales:

“En efecto el acta en su hoja No. 2 que obra a folio 122 dice que el paga (sic) de la bonificacion
se concilian todos y cada uno de los derechos posibles inciertos indiscutibles (sic) que le
pudieran corresponder, originadas (sic) en el contrato de trabajo y en la convencion colectiva de
trabajo en el folio 123 del mismo documento se concilia la accion de peticion (sic) en referencia
a la jubilacién convencional y en caso de lograrlo EMSIRVA cancelara (sic) el mayor valor.

“El Ad quem manifesto en su sentencia que se habia conciliado todos los derechos inciertos
indiscutibles (sic), entre ello (sic) la jubilacion y por lo tanto era Cosa Juzgada el error en la
apreciacion de esta prueba es tan evidente que para constatarlo basta la simple lectura para
observar que por ningun motivo se dijo expresamente que el derecho a la jubilacion era incierto e
indiscutible y en el numeral séptimo se refiere a las jubilaciones de origen convencional.

“De la lectura atenta del documento anteriormente sefialado se deduce que un acuerdo entre las



partes sobre derecho ciertos indiscutibles (sic) pero que la sala (sic) Laboral ignoro (sic) el Art. 1
de la Ley 100 cuando sefiala que los derechos integrales del sistema son irrenunciables, y que el
Art. 11 modificado por el Art. 1 de la Ley 797 del (sic) 2003 sefiala que el sistema general de
pensiones conservara (sic) y respetara (sic) todos los derechos, garantias, prerrogativas y
beneficios adquiridos y conforme alas (sic) disposiciones normativas anteriores y por eso se
establecio la transicion del Art. 36 de la Ley 100.

“No es de equidad como lo establece el Art. 8 ISS (sic) de la Ley 153 de 1887, cuando un
derecho potencial que va en camino a realizarse por haber cumplido uno de los requisitos que es
la edad (sic) de mas (sic) de 25 afios se consideré (sic) que es un derecho incierto y discutible en
sintesis el tribunal (sic) considera erréneamente que se concilio (sic) la pension de origen Legal y
de alli estructura la excepcion de Cosa Juzgada. Es l6gico que si el Magistrado oponente (sic) de
segunda Instancia no hubiera cerrado los ojos ante esta lectura evidente del documento que obra
a folio (sic) 121, 122,y 123, la conclusion a que hubiera llegado seria otra. Esto (sic) deberia ser
la conclusion o fallo que se concediera la prestacion de Jubilacion que cuando cumpliese los 60
afios de edad se compartiria en cuanto al mayor valor, pero es tal la incidencia del error de hecho
referido, como se acaba de observar, que de no haberlo cometido la sentencia del Ad quem seria
otra. Con este proceder la Sala Laboral de (sic) Tribunal violo (sic) indirectamente el Art. (sic) 1,
11, 36 de la Ley 100 de 1993 asi como el Art. 8 ISS (sic) de la Ley 153 de 1887 y demas normas
sefialadas en el inicio del cargo. La lectura del documento 'Acta de conciliacion’ es una prueba
contundente en el sentido que alli (sic) no se pacto (sic) la renuncia al beneficio de la Jubilacion
de origen legal y no seria equitativo ni justo que al trabajador se le hiciera renunciar a su derecho
de Jubilacion que no es incierto indiscutible por que (sic) en el presente cumplié los requisitos.
Con mucho acierto el Juzgado de Primera instancia desestimo (sic) la COSA JUZGADA y con
razon concedio la Jubilacion no puede burlarse al trabajador firmando un acta de conciliacion
con una bonificacion de mas (sic) de Cincuenta Millones de Pesos, que en este momento es
vulnerable por sus necesidades econémicas desconociendo el espiritu del Art. 1 CODIGO
SUSTANTIVO DE TRABAJO como es la de lograr la Justicia en las relaciones y que son
principios fundamentales habidos en la Ley sexta de 1945 y los decretos de la reforma
administrativa de 1968 que se extienden como normas protectoras a todos los servidores publicos
de caracter Nacional y Territorial asi como las (sic) empresas industriales y comerciales de
estado (sic) como es el caso de EMSIRVA”

Por ultimo, bajo el titulo de “LA ACUSACION?”, hizo unas disquisiciones referidas a aspectos
propios de la decision de instancia que le corresponderia tomar a la Corte, después de casar el
fallo impugnado, como el de la naturaleza juridica de la demandada y el cumplimiento de los
requisitos de la Ley 33 de 1985.

IV. CONSIDERACIONES DE LA CORTE

En primer término debe advertir la Corte que el cargo esta orientado por la via de los hechos, de
tal suerte que su examen se haré exclusivamente respecto de la valoracién que hizo el Tribunal
de las pruebas del proceso y, por esa razdn, no podra estudiar los razonamientos juridicos de ese
fallador respecto de la posibilidad de conciliar una expectativa de un derecho pensional proximo
a adquirirse.

El ataque le achaca al Tribunal haber incurrido en el error de hecho de no dar por demostrado
que el demandante tenia, al momento de la conciliacion extrajudicial, mas de 25 afios servidos a
la empresa demandada.



Sin embargo, el juez de la segunda instancia dejé sentado que “A la fecha del acuerdo el
demandante ya habia cumplido mas de 25 afios se (sic) servicio a la demandada”. De manera que
no pudo cometer el dislate factico que le endilga la acusacion.

La censura también le imputa al ad quem haber incurrido en el error de hecho de no haber dado
por probado “que su derecho a la jubilacion no era de los generales derechos inciertos
indiscutibles (sic) si no (sic) una garantia o prerrogativa con el elemento cierto del tiempo de
servicio y Unicamente esperaba la edad”.

Al leerse el fallo impugnado, se advierte que no contiene por parte alguna el anterior aserto, de
suerte que el recurrente le hace decir lo que aquel objetivamente no muestra.

Adicionalmente, como se anotd en precedencia, determinar en este caso especifico si, en
términos generales, y en la forma como lo plantea el recurrente y de acuerdo con los criterios
utilizados por el fallador el derecho a la jubilacién del demandante es o0 no incierto e indiscutible,
es una cuestién eminentemente juridica, ajena por completo a la via indirecta escogida para el
combate de la sentencia de segundo grado, como que tal senda constituye escenario juridico para
debatir aspectos meramente facticos y probatorios, que presupone entera aceptacion de las
conclusiones juridicas del Tribunal.

También es un punto juridico, no susceptible de ventilarse por el sendero propio de los hechos y
de las pruebas, establecer si “un derecho potencial que va en camino a realizarse por haber
cumplido uno de los requisitos que es la edad (sic) de mas (sic) de 25 afios se consideré (sic) que
es un derecho incierto y discutible”.

En la demanda de casacion se denuncia, en un principio, la aplicacion indebida de los articulos 1
y 11 de la Ley 100 de 1993. Empero, méas adelante, se sostiene que el Tribunal “ignoro (sic) el
Art. 1 de la Ley 100 cuando sefiala que los derechos integrales del sistema son irrenunciables, y
que el Art. 11 modificado por el Art. 1 de la Ley 797 del (sic) 2003 sefiala que el sistema general
de pensiones conservara (sic) y respetara (sic) todos los derechos, garantias, prerrogativas y
beneficios adquiridos y conforme alas (sic) disposiciones normativas anteriores y por eso se
establecio la transicion del Art. 36 de la Ley 100”.

No cabe duda de que la acusacion, planteada en los anteriores términos, se exhibe contraria a la
I6gica y a la técnica de la casacion, en cuanto que, en un mismo cargo, denuncia la aplicacion
indebida y la infraccion directa (ignorar un norma legal es una manera de infringirla
directamente) de unos mismos textos legales: los articulos 1y 11 de la Ley 100 de 1993.

Esta mezcla de aspectos juridicos y facticos en un cargo orientado por la via indirecta y la
acusacion simultanea de aplicacién indebida e infraccion directa de unas mismas disposiciones
legales, desconoce elementales ensefiazas del planteamiento y desarrollo de un ataque en
casacion. Empero, tal deficiencia es superable, en la medida en que la Corte limitara su estudio a
las cuestiones facticas y probatorias, que se acompasan con el sendero indirecto, que,
precisamente, comporta la violacién de la ley sustancial a través de la apreciacion de los medios
probatorios.

La sentencia combatida construyo su conclusion de la configuracion de la cosa juzgada, en razon
de haberse conciliado la pension legal de jubilacion reclamada en el presente juicio, sobre las
siguientes bases: en el acta de conciliacion, las partes manifestaron que daban por terminada la
relacion laboral; que la empleadora pagaba, a titulo de bonificacién y con el objeto de “conciliar
los posibles derechos inciertos y discutibles” del trabajador, la suma de $51'966.390; que, a titulo



de ejemplo, de esos derechos inciertos citaron “indemnizacién de cualquier indole, prestaciones
extralegales, enfermedades y accidentes comunes o profesionales”; y que “también acepto el
trabajador que por haber sido afiliado al Instituto de los Seguros Sociales durante el inicio del
contrato, su pension estaba a cargo de dicha institucion, cuando cumpla los requisitos que ella
exige por lo que nada debe la empleadora”.

A juicio de la Sala, desde una perspectiva estrictamente féactica, no se ofrece disparatada esa
conclusion del Tribunal, de modo que no cometi6 el desvario de hecho que se le endilga, al

menos con la impronta de ostensible o evidente, que es el yerro con virtud para destruir una
sentencia en el estadio procesal de la casacion del trabajo y de la seguridad social.

En efecto, el acta de conciliacion obrante a folios 121 a 123, registra que demandante y
demandada manifestaron que “Con base en el acuerdo ya indicado, se da solucion total y
definitiva a las posibles diferencias que existan o pudieren surgir entre el trabajador y la
Empresa”.

Igualmente, consta ahi que la enjuiciada reconoce y paga, a titulo de conciliacion, la suma de
$51'966.390,00, como “bonificacion para conciliar los posibles derechos inciertos y discutibles
que pudieran surgir del contrato de trabajo”.

Asimismo que el demandante declar6 que “con el reconocimiento y pago de la bonificacion se
concilian todos y cada uno de los posibles derechos inciertos y discutibles presentes, pasados y
futuros que le pudieren corresponder, indemnizacion de cualquier indole, prestaciones
extralegales, enfermedades y accidentes comunes o profesionales y en fin, cualquier otro
concepto originado en el mencionado Contrato de Trabajo y en Convenciones Colectivas de
Trabajo”.

Ahi se lee: “El sefior GOMEZ MAURQO I., declara y acepta expresamente que durante su
permanencia al servicio de la Empresa siempre estuvo afiliado al Instituto de Seguros Sociales
cotizando con la Empresa, por todos los riesgos profesionales incluyendo el de vejez, razdn por
la cual el Régimen Pensional suyo esta totalmente a cargo del Seguro Social y por lo tanto, lo
reclamara a dicho Instituto un vez cumpla sus requisitos”.

También aparece: “El sefior GOMEZ MAURQO I. se compromete a no tener en el futuro ningln
vinculo laboral con la Empresa; en el caso de llegar a tenerlo, pese a la anterior afirmacion,
acepta que su régimen de pension sera el establecido por la Ley 100 de 1993”.

Finalmente, en el acta de conciliacion figura: “El sefior GOMEZ MAURO I. se compromete a no
presentar peticiones ni demandas referidas a beneficios convencionales en materia de jubilacion.
En el evento de que, a pesar de este compromiso, llegare a obtener alguna sentencia judicial que
obligue a EMSIRVA E.S.P. a pagarle pension de jubilacion, se compromete a reintegrar a
EMSIRVA E.S.P. el dinero que haya obtenido como bonificacion por este retiro voluntario,
actualizado con base en la variacion del indice de Precios al Consumidor certificado por el
DANE, par lo cual el Acta de Conciliacion que firmamos prestara mérito ejecutivo”.

De tales declaraciones y manifestaciones no es descabellado concluir que la conciliacion
documentada en el escrito que corre a folios 121 a 123 comprendié la pension legal de
jubilacion.

En realidad, no tendria explicacion, conforme a la razon, que el demandante, después de afirmar
que con la bonificacion recibida se conciliaban todos y cada uno de los posibles derechos



inciertos y discutibles presentes, pasados y futuros, y tras aceptar que durante su permanencia al
servicio de la demandada estuvo afiliado al Instituto de Seguros Sociales para el riesgo de vejez y
que su régimen pensional esta a cargo de ese instituto, que reclamara la prestacion cuando
cumpla los requisitos, sostuviese que la pension legal de jubilacion quedo por fuera del espectro
juridico de la conciliacion.

Definitivamente, carece de sentido que, en el acto juridico de la conciliacién, el promotor acepte
que su régimen pensional esta totalmente a cargo del Instituto de Seguros Sociales y que la
pension la exigira de esa entidad cuando retina los requisitos, y luego sea del parecer que no
concilié la pension de jubilacion.

Es decir, no es ostensiblemente desatinado entender que aflor6 la voluntad de las partes de que
todos los conflictos juridicos derivados de aspectos relativos a la pension de jubilacion, que
pudieran estar a cargo de la empleadora, quedasen solucionados por la via amistosa y cordial de
la conciliacion.

Finalmente, se observa que el ad quem considero6 que, por no haber alcanzado el demandante los
50 afios de edad, pese a que habia tenido servicios por mas de 25 afios, la pension legal reglada
en el articulo 1 de la Ley 33 de 1985 “era una mera expectativa mas (sic) nunca un derecho
adquirido en tanto por sabido se tiene que este (sic) nace a la vida juridica cuando todos los
supuestos facticos de la norma que la consagran toman existencia. Por esta razon tal situacion
—no derecho- era conciliable y como las partes acordaron incluirla dentro de ese método
alternativo de solucion de conflictos, dicho actuar es legal y tiene todas las consecuencias
legales, entre ellas, la de producir cosa juzgada. Tal conciliacién se muestra legal en tanto no
compromete derechos adquiridos del trabajador en los términos analizados, a mas de que
propende por el valor seguridad juridica ya que no deja al juego al juego (sic) de los intereses de
las partes el manejo de mecanismos de solucion de conflictos en tanto los aceptan con clara
conviccidn de los que hacen, para luego propender intereses escondidos al momento del cuerdo
(sic)”.

El recurrente no formulo criticas a estas consideraciones de caracter juridico en que se apoyo el
Tribunal para darle valor a la conciliacion. Desde luego, la via correcta para hacerlo era la
directa.

Tiene, por consiguiente, el fallo vocacion de mantenerse inalterable, merced a la presuncion de
acierto y legalidad de la que viene precedido al estadio procesal de la casacion.

Recuérdese que, como lo ha explicado, con profusion, esta Sala de la Corte, es carga del
recurrente en casacion controvertir todos los soportes del fallo que impugna porque aquellos que
deje libre de cuestionamientos seguiran sirviendo de pivote a la decision, en la medida en que las
acusaciones exiguas, precarias o parciales carecen de la virtualidad suficiente en el horizonte de
la aniquilacion de una sentencia en el, de por si, estrecho ambito de la casacidn del trabajo y de la
seguridad social.

En consecuencia, el cargo no sale avante.
Como no hubo oposicion, no se impondran costas en el recurso extraordinario.

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley, NO CASA la sentencia
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, Sala Laboral, dictada el 5 de junio de 2007 en



el proceso ordinario laboral que promovié MAURO ISMAEL GOMEZ contra EMPRESA DE
SERVICIOS PUBLICOS DE ASEO -EMSIRVA ESP y el INSTITUTO DE SEGUROS
SOCIALES.

Sin costas en el recurso de casacion.

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

GUSTAVO JOSE GNECCO MENDOZA

ELSY DEL PILAR CUELLO CALDERON EDUARDO LOPEZ VILLEGAS
LUIS JAVIER OSORIO LOPEZ FRANCISCO JAVIER RICAURTE GOMEZ
CAMILO TARQUINO GALLEGO ISAURA VARGAS DIAZ
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