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Decide la Corte el recurso extraordinario de casacion interpuesto por EL BANCO POPULAR S.
A, por intermedio de apoderado judicial, en contra de la sentencia proferida por la Sala Décimo
Tercera de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin, el 29 de
junio de 2007, en el proceso ordinario laboral que le promoviéo DARIO DE JESUS ZAPATA
HERRERA vy al cual fue llamado el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES como litisconsorte
necesario.

ANTECEDENTES

DARIO DE JESUS ZAPATA HERRERA demand6 al BANCO POPULAR S.A., con el fin de
que fuera condenado a reconocerle y pagarle la pension de jubilacion conforme a la Ley 33 de
1985, a partir del 11 de marzo de 2005, inclusive las mesadas adicionales de los meses de junio y
diciembre y las costas procesales.

Fundamentd sus peticiones en que labor6 para el demandado, desde el 5 de abril de 1972 hasta el
11 de agosto de 1992, en diferentes cargos, con una “suspension de labores” (foliol) de tres (3)
meses Yy cuatro (4) dias; su Ultimo salario devengado fue de $291.231,38; naci6 el 11 de marzo de
1950; el Banco a la fecha en que se desvinculé era una sociedad de economia mixta del orden
nacional, vinculada al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico; cuyos servidores ostentaban la
calidad de trabajadores oficiales y cumplié 55 afios de edad el 11 de marzo de 2005.

Agreg6 el demandante que, al momento de su retiro, tenia derecho a la pension de jubilacion, a



partir del cumplimiento de la edad requerida, por haber laborado durante mas de 20 afios a la
entidad; que es beneficiario del régimen de transicion de la Ley 33 de 1985; que durante la
relacion laboral, el empleador lo afilié al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES.

Dice el actor que a partir del 1° de abril de 1994 y hasta el 11 de marzo de 2005 no tuvo ingresos
laborales ni efectlio aportes al sistema de pensiones, por tanto, para cuantificar el monto de la
pension a que se refiere la Ley 33 de 1985, se debe observar lo establecido en el articulo 73 del
Decreto 1848 de 1969, pero es necesario actualizar el salario promedio mensual devengado en el
ultimo afio de servicios en los términos previstos por el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, como soporte cita el pronunciamiento de esta Corte de 30 de noviembre de 2000,
radicacion 13336, indica que la formula para actualizar afio por afio el salario promedio
devengado durante el Gltimo afio de servicios, es la prevista en el articulo 11 del Decreto 1748 de
1995, la cual describe y efectla las correspondientes operaciones matematicas, concluye que el
salario actualizado al 11 de marzo de 2005 es de $1.414.131,38 al cual se le aplica el 75% para
determinar el monto de la mesada, que arroja un resultado de $1.060.598,54. Afirma que el
Banco Popular S.A nego el reconocimiento y pago de la pension.

Al dar respuesta a la demanda (folios 38 a 72 del cuaderno del juzgado), el accionado se opuso a
las pretensiones. En cuanto a los hechos, reconocié como ciertos los extremos laborales y la
duracion de la vinculacion con el demandante, la calidad del Banco y sus servidores, la afiliacion
al I.S.S, explicd que la pension del demandante corresponde al régimen de prima media con
prestacion definida y de conformidad con el sistema de transicion establecido por el articulo 36
de la Ley 100 de 1993, ésta se causa cuando cumpla 60 afios de edad y tenga el nimero de
semanas de cotizacion requeridas, que el sistema de liquidacién propuesto por el actor, vulnera el
principio de inescindibilidad, al pretender crear una nueva normatividad producto de la
“transposicion” de partes del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y de la Ley 33 de 1985, que la
indexacién solamente esta prevista para las pensiones liquidadas en los términos establecidos en
la Ley 100 de 1993, pero ésta se aplica a las pensiones que estén en cabeza del 1.S.S, mas no para
las otorgadas por otra entidad, que el 11 de marzo de 2005 cuando el demandante cumplio los 55
afios de edad, el Banco Popular S.A. era una entidad de caracter privado desde el 21 de
noviembre de 1996, razén por la cual la pensién esta a cargo del I.S.S.

Asi mismo, asegura el accionado, que el demandante se retiro de la entidad financiera el 11 de
agosto de 1992, teniendo solamente una expectativa de pensionarse, toda vez que no tenia la
edad requerida para obtener la pension, que las situaciones juridicas y los efectos cumplidos
mientras el banco era de caracter oficial, se rigen por la ley especial, pero si éstos ocurren con
posterioridad, cuando la entidad ostenta la condicion de “entidad particular”, estan sometidos al
régimen aplicable para las instituciones financieras privadas, reprodujo la parte pertinente del
concepto emitido por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, de 16 de julio
de 1998, radicacion No 1104, el cual sefala:

“(...) Signific6 un cambio en el régimen de pensiones que se les venia aplicando en su calidad de
servidores publicos (...) El reconocimiento y pago de las pensiones de vejez (...) esta a cargo del
Instituto de Seguros Sociales, pues los servidores de aquella entidad estan afiliados al 1.S.S desde
el afio de 1967 (....) Como la entidad privatizada cotizo al ISS desde el 1° de enero de 1967, y la
ley 33 de 1985 (...) quedo integrada con la ley 100 de 1993, la pension respectiva esta a cargo
del Instituto de Seguros Sociales (...)".

Concluye la entidad demandada, que a partir de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993,
corresponde al 1.S.S el reconocimiento y pago de las pensiones de los extrabajadores del Banco



Popular S.A. afiliados a dicho instituto, desde el 1° de enero de 1967 o desde la fecha de ingreso
a la entidad, y quedan solamente a su cargo las pensiones generadas en acuerdos conciliatorios, 0
cuyos derechos se hubiesen adquirido al 1° de abril de 1994, pero no cobija las provenientes de
pactos o convenciones colectivas, por cuanto el referido banco no acordo pagarlas. Sobre la
indexacion hizo referencia al salvamento de voto presentado por el magistrado EDUARDO
LOPEZ VILLEGAS, a la sentencia de esta Corte, correspondiente al radicado 19442, al respecto
expreso, que en el evento que se acepten las pretensiones del demandante, el monto de la pension
no seria del 75% del promedio del dltimo afio de servicios, ni habria lugar a indexacion, sino que
debe liquidarse de acuerdo con lo ordenado por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

En su defensa propuso las excepciones de prescripcion e inexistencia de la obligacion.

De otra parte, el Instituto de Seguro Social como integrante de la litis, al contestar la demanda
(folios 101 a 103 del cuaderno del juzgado), a través de su apoderada judicial, manifestd que se
oponia a las pretensiones, en cuanto a los hechos, indico que algunos no le constaban y que otros
eran afirmaciones dirigidas en contra del Banco Popular S.A., a quien le correspondia aceptarlos
0 negarlos, como “consideracion subsidiaria”, dijo que en caso de ser condenado el ISS a pagar
alguna suma de dinero, esta no sea con caracter retroactivo por cuanto en ningn momento se
puede demostrar mala fe por parte del Instituto.

Formuld las excepciones de prescripcion, buena fe, improcedencia de la indexacion de las
condenas e imposibilidad de condena en costas.

El Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Medellin, al que correspondié el tramite de la primera
instancia, mediante fallo del 11 de agosto de 2006 (folios 112 a 121 del cuaderno del juzgado),
condend al Banco demandado al pago de la “pension de vejez”, inclusive las mesadas adicionales
de junio y diciembre, a partir del 12 de marzo de 2005, en cuantia de un salario minimo legal
vigente, hasta que el demandante cumpla los requisitos para que la prestacién sea asumida por el
Instituto de Seguro Social; asi mismo, lo condeno a pagar como retroactivo pensional, incluidas
las mesadas adicionales, y el mes de agosto de 2006, la suma de $8.110.116; ordend al Instituto
de Seguro Social, pagar la “pension de vejez”, con sus mesadas adicionales e incrementos, una
vez el actor cumpla con la edad de 60 afios, esto es, a partir del 11 de marzo de 2010 y en cuantia
determinada conforme al articulo 34 de la Ley 100 de 1993.

LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL

Al conocer del proceso, por apelacion interpuesta por las partes, la Sala Décimo Tercera de
Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin, mediante fallo del 29
de junio de 2007 (folios 141 a 162 del cuaderno del Tribunal), modificé la condena impuesta por
el a quo, en cuanto al monto de la pensién, dado que el “monto de la primera mesada, a partir del
12 de marzo de 2005, asciende a la suma de UN MILLON SESENTA MIL QUINIENTOS
NOVENTA 'Y OCHO PESOS CON CINCUENTA Y CUATRO CENTAVOS M/L
($1.060.598.54)”, adiciond la sentencia en el sentido “que una vez el 1.S.S asuma el pago de la
pensidn de vejez, con sus mesadas adicionales e incrementos, una vez el demandante cumpla los
60 afios de edad, es decir, a partir del 11 de marzo de 2010, el BANCO POPULAR S.A asumira
el mayor valor entre la PENSION DE JUBILACION que este pagando y la PENSION DE
VEJEZ, si lo hubiere”, y confirm6 en lo demas.

En lo que interesa al recurso extraordinario, el Tribunal dijo que, si a la entrada en vigencia de la
Ley 100 de 1993 la entidad era de derecho publico y el trabajador tenia 20 afios 0 mas de



servicios y su retiro se efectlio antes de su transformacion, la entidad asume el pago de la pension
cuando cumpla la edad, de acuerdo con los requisitos de pension de jubilacion que rigen el sector
publico, esto es, las Leyes 62 de 1945 y 33 de 1985, que no se pueden desconocer las cotizaciones
efectuadas al 1.S.S., tanto por la entidad como por el trabajador, que una vez éste asuma el pago
de la “pensidén de vejez”, la entidad empleadora que venia a cargo de la pension de jubilacion,
solo tendra que asumir el mayor valor, si lo hubiere.

Agrega el ad quem, que:

“(...) a partir de la vigencia del Decreto 2527 del 4 de diciembre del afio 2000, por medio del
cual se reglamentaron los articulos 36 y 52 de la Ley 100 de 1993 y parcialmente, el 17 de la Ley
549 de 1999, se establecié de modo expreso en su articulo 1 numerales 2 'y 3, LOS UNICOS
CASOS en los que las entidades de derecho publico continuarian asumiendo el pago de
pensiones:

“Reconocimiento a cargo de las cajas, fondos o entidades publicas que reconozcan o paguen
pensiones. Las cajas, fondos o entidades publicas que reconozcan pensiones, continuaran
reconociéndolos o pagandolas mientras subsistan dichas entidades respecto de quiénes tuvieran
el caracter de afiliados a la entrada en vigencia del sistema general de pensiones, exclusivamente
en los siguientes casos:

(.)2(.)

3. Cuando los empleados publicos y trabajadores oficiales que a la fecha de entrada el vigencia
del sistema, a nivel nacional o territorial segun fuere el caso, hubieren cumplido veinte afios
servicio o contaren con las cotizaciones requeridas en la misma entidad, caja o fondo publico,
aunque en la fecha de solicitud de la pensién estén o no afiliados, al sistema general de
pensiones” (Subrayas fuera del texto original)”

A renglon seguido, manifiesta que ese Tribunal, al acoger las sentencias reiteradas de esta Sala
de la Corte, con Radicados Nos 17388 de 23 de mayo de 2002, 18963 de 11 de diciembre de
2002, 19440 de 18 de febrero de 2003 y 23259 de 5 de octubre de 2004), ha considerado que, Si
un trabajador oficial para el 1° de Abril de 1994, fecha en que entr6 en vigencia la Ley 100 de
1993, se encuentra cobijado por el régimen de transicion que regula el articulo 36 de dicha
normatividad, se le contindan aplicando los requisitos establecidos en el régimen anterior aunque
en virtud de un hecho posterior se produzca la privatizacién de la entidad empleadora, pues su
condicion juridica no puede cambiar por la transformacion posterior de la entidad y por eso, una
vez acredite los requisitos exigidos por la legislacion aplicable en su caso concreto (Leyes 33 de
1985 y 62 de 1945) para acceder a la pension de jubilacion, el trabajador tendré derecho a su
reconocimiento.

Frente al tema de la indexacion de la primera mesada pensional, el Tribunal adujo que, se trata de
un mecanismo que permite ajustar el valor autorizado por la Ley, ante la devaluacion de la
moneda, como fundamento cita las sentencias de esta Corporacion de fechas 27 de abril de 2005,
Radicacion No 24093, 29 de noviembre de 2005, Radicado No 25.540.

Luego el ad quem, sobre la formula adoptada para efectuar la indexacion, expresa que se han
establecido varias pautas jurisprudenciales, “atendiendo a la situacion en cada caso concreto”, y
concluye que:

“(...) Enun caso como el presente, en el que se condena a la entidad empleadora a asumir el



pago de la pension de jubilacion mientras el 1.S.S. asume la de vejez, debe tenerse en cuenta es el
promedio del salario del dltimo afio de servicios, pues lo que se busca es ACTUALIZAR EL IBL
desde la fecha de DESVINCULACION hasta LA FECHA DE CUMPLIMIENTO DE LA EDAD
DE JUBILACION. De manera que acogiendo la formula adoptada en la providencia 13.336 del
30 de noviembre del 2000, debe partirse de dicho promedio salarial, el que luego se multiplica
por los IPC de los afios a actualizar, después se multiplica por el nimero de dias de salario de
cada afio y se divide por e (sic) total de dias que transcurrieron desde la fecha del retiro a la del
cumplimiento de la edad para la pension.

Seguidamente, dice el ad quem, que al analizar la situacion del demandante, se tiene que:

“e El demandante labor6 desde el 5 de abril de 1972 y hasta el 11 de agosto de 1992, al servicio
de EL BANCO POPULAR S.A., es decir, mas de 20 afios.

» Para la época de terminacion del vinculo laboral, el BANCO POPULAR S.A. era una sociedad
de economia mixta del orden nacional, vinculada al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.
Esta entidad se transformo en una empresa de derecho privado con posterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 100, pues tal hecho sucedio mediante Decreto 1118 del 29 de junio de 1995y
la enajenacion que se realizo el 21 noviembre de 1996.

» Para la época de la terminacidon del vinculo laboral se encontraba vigente en materia de
pensiones del sector publico, la Ley 33 de 1985.

* El demandante nacio el 11 de marzo de 1950, es decir, que: Cumplié 55 afios de edad el 11 de
marzo de 2005 y cumplira los 60 afios de edad, el 11 de marzo de 2010.

« El Banco Popular S.A. afili6 al demandante al 1.S.S. y efectud cotizaciones entre el 5 de abril
de 1972y el 2 de octubre de 1992.

* De acuerdo a la informacion aportada al proceso, a partir del mes de octubre de 1995 el
demandante continu6 cotizando al 1.S.S a través de diferentes empleadores del sector privado y
de acuerdo con dicha entidad del sistema de seguridad social, para el 21 de junio de 2005, fecha
de la certificacion, habia cotizado 1134 semanas aproximadamente.

* Por lo analizado en el numeral 3 de esta providencia, y en tanto el demandante laboro para el
Banco Popular por més de 20 afios; que al momento del retiro, era una sociedad de economia
mixta del orden nacional y siendo beneficiario del régimen de transicion del articulo 36 de la Ley
100, conservo el derecho de reclamar de su empleador oficial la pensién de jubilacion, cuando
cumpliera los 55 afios de edad, quedando a cargo de éste, al iniciarse el pago por parte del ISS, el
mayor valor, si lo hubiere, entre la pensién de jubilacion y la de vejez.

De manera que el 11 de marzo de 2005 nacio el derecho a la pension del demandante, fecha en la
que cumplid los 55 afios de edad. La demanda que dio origen a este proceso fue presentada el 7
de abril de 2005.

Por ser beneficiario del régimen de transicion y haberse causado el derecho dentro de la vigencia
de la Ley 100 de 1993, el monto de la pension es el equivalente al setenta y cinco por ciento
(75%) del salario del ultimo afo, por lo que debe actualizarse el ingreso base de liquidacion
desde la fecha de desvinculacion hasta el cumplimiento de la edad, oportunidad en la que
adquirio el derecho.



Para efectuar la liquidacion se tendré en cuenta la informacion de los salarios devengados en el
ultimo afio —1992—, es decir, $291.231.00, procediendo la actualizacion del IBL, desde la fecha
de desvinculacion hasta el cumplimiento de la edad, oportunidad en la que adquirio el derecho,
con base en las pautas sefialadas por la Corte Suprema de Justicia en providencia del 30 de
noviembre del 2000, radicado 13.336.

Para actualizar desde el 11 de agosto de 1992 (fecha de desvinculacién) hasta el 11 de marzo de
2005 (fecha de cumplimiento de la edad), se procede asi:

(...)

De acuerdo con lo anterior, si el SBC indexado para el afio 2005 es de $1.491.102, entonces el
valor de la pension asciende a $1.118.327.00, suma que corresponde al 75% de dicho valor.

No obstante lo anterior, y en tanto en el recurso el demandante insiste en que la cuantia de la
primera mesada es de $1.060.598, 54, asi debera concederse, dadas las limitaciones que sobre
facultades ultra petita se cuenta en la segunda instancia”.

EL RECURSO DE CASACION

Interpuesto por el demandado, concedido por el Tribunal y admitido por la Corte, se procede a
resolver.

ALCANCE DE LA IMPUGNACION

Pretende el recurrente que la Corte case la sentencia recurrida, para que, en sede de instancia,
revoque “en todas sus partes y, en su lugar, absuelva al Banco Popular de todas las pretensiones
de la demanda”. (Folio 12)

Como peticion subsidiaria, en el evento que la Corte considere procedente el reconocimiento de
la pension de jubilacion, solicita se case la sentencia impugnada “en cuanto modifico el monto de
la pension de la primera mesada pensional, y que en sede de instancia, confirme en todas sus
partes el fallo del a -quo”. (Folio 13)

Con tal proposito formula dos cargos, por la causal primera de casacion, que no fueron
replicados y enseguida se estudian.

PRIMER CARGO

Acusa la sentencia recurrida de interpretar erroneamente los articulos 3°y 76 de la Ley 90 de
1946, el Acuerdo 224 de 1966, los articulos 5°y 27 del Decreto 3135 de 1968; 68 y 75 del
Decreto 1848 de 1969; 2° del Decreto Ley 433 de 1971, 6°, 7°y 134 del Decreto 1650 de 1977,
1°y 13 de la Ley 33 de 1985; 28 y 57 del Acuerdo 044 de 1989, aprobado por el Decreto 3063 de
1989; 11, 36, 133, 141, 151y 289 de la Ley 100 de 1993, 3°y 4°del C. S. T. y el Acuerdo 049 de
1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990.

En la demostracidn sostiene el censor que el Tribunal debid considerar que la naturaleza juridica
que ostenta el empleador es la que determina el régimen a aplicar a sus trabajadores; que al ser el
Banco una entidad privada, al momento que el actor cumplid los requisitos para acceder a la
pension, el régimen a aplicar es el privado; que el Banco se privatizd a partir del 21 de
noviembre de 1996, antes de que el demandante cumpliera la edad de 55 afios, lo que ocurrid el
12 de marzo de 2005, por lo que no habia reunido los requisitos para el reconocimiento de la



pensién reclamada y solo tenia una mera expectativa, al momento de la privatizacion, hecho que,
dice, trajo como consecuencia el cambio de régimen aplicable; que esta Corporacion ha sefialado
que el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, remite al régimen de pensiones al cual se encontraban
afiliados los trabajadores, por lo que debe entenderse que es el propio de los trabajadores
particulares, por haber estado vinculados los del Banco al Instituto de Seguros Sociales; que
conforme a lo dispuesto por el articulo 76 de la Ley 100 de 1993, el seguro de vejez reemplazo a
la pension de jubilacion; que el articulo 2° del Decreto Ley 433 de 1971, dispuso que estarian
sujetos al Seguro Social Obligatorio “...todos los trabajadores de los establecimientos publicos,
empresas industriales y comerciales del estado y sociedades de economia mixta, de caracter
nacional, departamental o municipal, que para los efectos del seguro social obligatorio estaran
asimilados a trabajadores particulares.” (Folio 15)

Sefiala, igualmente la censura, que la asimilacion de los trabajadores oficiales a los particulares,
ya habia sido establecida por el articulo 3° de la Ley 90 de 1946; que en el caso del demandante,
que cumplié la edad cuando el Banco era privado, al estar afiliado al 1SS, no le corresponde
aplicar la Ley 33 de 1985, sino la Ley 90 de 1946, el Acuerdo 224 de 1966, Decreto- Ley 433 de
1971, Decreto 1650 de 1977 y el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990;
que el Acuerdo 224 de 1966, dispuso que quedaban sujetos al seguro social obligatorio, los
trabajadores que mediante contrato de trabajo prestaran sus servicios a entidades de derecho
publico, en la construccion o conservacion de obras pablicas y en empresas o institutos
comerciales, industriales, agricolas, ganaderos y forestales; que en el Acuerdo 049 de 1990, entre
los afiliados en forma facultativa, estan comprendidos los servidores de las entidades oficiales
del orden estatal que, al 17 de julio de 1977, se encontraban registradas como patronos ante el
ISS, que, dice, es precisamente la situacion del actor; que en el presente caso el demandante
resulté asimilado a un trabajador particular, por lo que, en términos del articulo 11 del Acuerdo
224 de 1966, el derecho a la pension, lo debio adquirir al cumplir 60 afios de edad y al acreditar
un minimo de 1000 semanas.

Agrega que si el demandante no consolidd el derecho mientras el Banco fue oficial, deben
aplicarsele las condiciones del nuevo régimen particular, pues conforme al articulo 17 de la Ley
153 de 1887, “Las meras expectativas no constituyen derecho contra la ley que las anule o
cercene”; que del contenido de la sentencia C — 789 de la Corte Constitucional, se concluye que
al actor no lo cobija el régimen de transicién de la Ley 100 de 1993, toda vez que no tenia
vigencia el vinculo laboral, al momento de entrar en vigor el sistema; que se confirma que el
demandante s6lo tenia una mera expectativa, con lo sefialado en el articulo 151 de la Ley 100 de
1993y en las sentencias C — 147 y C — 596 de 1997 de la Corte Constitucional.

Termina sefialando que al no entender el Tribunal que, conforme a lo dispuesto en el articulo 2°
del Decreto 433 de 1971, que los trabajadores oficiales afiliados al ISS se asimilaban a los
trabajadores particulares, viol6 las disposiciones sefialadas en la proposicion juridica.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

Como bien se colige, el cargo se orienta a que se determine juridicamente: a) Que la entidad
demandada, por razén de su privatizacion, no esta obligada a asumir el pago de la pension de
jubilacién que implora el actor con base en el régimen de transicion, habida cuenta que en sentir
del recurrente, al no haberse consolidado el derecho mientras el Banco era de naturaleza publica,
los trabajadores apenas gozaban de una mera expectativa para acceder a una pension oficial; y b)
Que el demandante por haber estado afiliado al Instituto de Seguros Sociales y cotizado para los
riesgos de IVM, durante la vigencia de la relacion laboral, su situacion pensional cambid, y por



ende se les debe aplicar las normas propias del trabajador particular, esto es, lo reglado por la
Ley 90 de 1946, el Acuerdo 224 de 1966 aprobado por el Decreto 3041 de igual afio, los
Decretos 433 de 1971 y 1650 de 1977 y el Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 del
mismo afio, que es la legislacion que les da derecho a percibir la pension de vejez, una vez retina
los requisitos alli sefialados.

Teniendo en cuenta lo anterior, es de advertir, que la calidad de trabajador oficial no desaparece
por motivo del cambio de naturaleza juridica de la entidad, pues como lo ha reiterado en
numerosas ocasiones esta Sala, esa mutacion no tiene el mérito de afectar el escenario juridico,
respecto de la pension de un trabajador que completd el tiempo de servicios que le asigna la ley
antes de la privatizacion del ente empleador. Sobre el tema, fijé su posicion en sentencia del 10
de noviembre de 1998, radicado 10876, y en esa oportunidad puntualizo:

“De modo, pues, que si el demandante durante su prestacion de servicios tuvo la condicién de
trabajador oficial, no es posible desconocerle ese caracter so pretexto que para la fecha en que
cumplio 55 afios, enero 6 de 1993, el banco demandado estaba sometido al derecho privado y,
que por ende, es un trabajador particular, lo que es inadmisible ya que seria mas que il6gico que
si en el lapso gque estuvo vinculado nunca tuvo tal condicion, la adquiera casi 7 afios después de
que dejo de laborar™.

Ademas, es de acotar que tal como lo determino el juzgador de alzada, la situacion pensional del
demandante est& gobernada por la Ley 33 de 1985, por cuanto prestd sus servicios en su
condicion de trabajador oficial por mas de 20 afios, aunque en el transcurso de la relacion se le
haya afiliado al Instituto de Seguros Sociales.

La circunstancia de que las partes hubieran cotizado al ISS para el riesgo de VM o pensién, de
manera alguna releva en un todo al empleador oficial de su obligacién frente al régimen
jubilatorio previsto en las normas que anteceden a la expedicion de la Ley 100 de 1993, es por
ello, que el Banco demandado siendo el ultimo empleador oficial, debe reconocer y pagar al
accionante la pension implorada, como lo dispone el articulo 75 del Decreto 1848 de 1969, y
reunidos luego los requisitos para la pension de vejez, estara a cargo de la entidad s6lo el mayor
valor si lo hubiera entre ambas pensiones, con lo cual en un caso como el que ocupa la atencién a
la Sala, la coexistencia de sistemas queda armonizada.

Por consiguiente, resulta equivocada la argumentacion del recurrente en el sentido de que al actor
pese a poseer la calidad de trabajador oficial se le debe dar el tratamiento para efectos
pensionales de trabajador particular, por motivo de la afiliacion de que fue objeto ante el Instituto
de Seguros Sociales, con la unica posibilidad de adquirir en un futuro, la pension consagrada en
la reglamentacion del Instituto de Seguros Sociales cuando llegue a los 60 afios de edad, y con
mayor razon si se tiene en cuenta que los empleados oficiales se encontraban regulados por
disposiciones propias, que no fueron subrogadas por los Acuerdos de dicho Instituto.

Con relacion a quién debe ser obligado en estos eventos a reconocer a los trabajadores oficiales
su derecho pensional, en sentencia que se reitera, del 29 de julio de 1998, radicada con el nUmero
10803, esta Corporacion dijo que:

“(...) En consecuencia, es equivocada la hermenéutica y conclusion del ad quem, pues en casos
de trabajadores oficiales amparados por la Ley 33 de 1985, afiliados al I.S.S., pero no a una caja
0 entidad de prevision social, la pensién legal de jubilacion contemplada en el articulo 1° de esta
Ley, debe ser reconocida y pagada en principio por la tltima entidad empleadora, como lo



dispone el articulo 75 del Decreto 1848 de 1969; pero como tanto el trabajador como el Estado
efectuaron los aportes respectivos al 1.S.S., para el seguro de invalidez, vejez y muerte, una vez
reunidos los requisitos de edad y cotizaciones estatuidos en los reglamentos del Instituto, debe
este organismo otorgar la correspondiente pension de vejez, y desde ese momento en adelante
estara a cargo del empleador oficial solo el mayor valor, si lo hubiere, entre la pension de
jubilacion primigenia, con sus reajustes, y el monto de la prestacion pagada por el seguro
social...”.

Igualmente, al estudiar la Corte un caso contra la misma entidad bancaria, con caracteristicas
similares, en sentencia del 25 de junio de 2003 radicado 20114, reiterada en decisiones del 17, 26
de marzo, 27 de julio de 2004 y 8 de octubre de 2008, radicados 22681, 22789, 22226 y 34643
respectivamente, en relacion con los temas que ahora pone a consideracion la censura, se
sostuvo:

*“(...) La Corte en sentencias reiteradas, en las cuales coincide como parte demandada la
entidad bancaria, entre otras, las de 23 de Mayo de 2002 (Rad. 17.388), 11 de Diciembre de
2002 (Rad. 18.963) y 18 de Febrero de 2003 (Rad. 19440), ha considerado que si un
trabajador oficial para el 1° de Abril de 1994, fecha en que entr6 en vigencia la Ley 100 de
1993, se encuentra cobijado por el régimen de transicién que regula el articulo 36 de dicha
normatividad se le contintan aplicando los requisitos establecidos en el régimen anterior
aungue en virtud de un hecho posterior se produzca la privatizacion de la entidad empleadora. Su
condicion juridica no puede mutar por tal hecho posterior y por eso, una vez acredite los
requisitos exigidos por la legislacion aplicable a su especial situacion para acceder a la
pension de jubilacidn, el trabajador tendra derecho a su reconocimiento.

Por eso, esta Corporacion en los pronunciamientos sefialados anteriormente ha expresado
lo siguiente:

“...Empero, ocurre que este caso presenta unas circunstancias diferentes a las del proceso
en que se profirid el fallo que se rememora y al que acude el censor para la demostracion
de los cargos, como lo son que para el 1° de abril de 1994, fecha en que entro en vigencia la
ley 100 de 1993, la aqui demandada era una entidad oficial sometida al régimen de la
empresas industriales y comerciales del Estado y, por consiguiente, para esa fecha, el actor
tenia la condicion de trabajador oficial. Y esta situacion implicaba, como lo analizé el
Tribunal, que por darse los presupuestos exigidos por el inciso 2° del articulo 36 de la ley
100 de 1993, éste quedo cobijado con el réegimen de transicion pensional que regula tal
precepto, y que en lo pertinente dispone:

“La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el niUmero de semanas
cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas que al momento al (sic) entrar
en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) 0 mas afios de edad si son mujeres o
cuarenta (40) o mas de edad si son hombres, o quince (15) 0 mas afios de servicios
cotizados, sera la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las
demas condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pension de
vejez, se regiran por las disposiciones contenidas en la presente ley”.

“Y ese regimen anterior, para el aqui demandante, no es otro que el regulado por la ley 33
de 1985, o0 sea, como lo concluyd el juzgador, que éste tiene derecho a la pension de
jubilacion desde el momento que cumplid 55 afios de edad y 20 de servicios, la que debe ser
cubierta por la entidad empleadora y demandada, ya que, en primer lugar, la ley 100 de



1993 le otorg6 ese derecho y, en segundo término, la afiliacion a los Seguros Sociales en
tratandose de trabajadores oficiales antes de la vigencia de la aludida ley, no tenia la
virtualidad de subrogar totalmente al empleador en ese riesgo....”. Al respecto la Corte
desde la sentencia del 10 de agosto de 2000, radicacion 14163, sostiene:

“(...) en vigencia de la normatividad precedente a la ley 100 de 1993, la cual rige para el
asunto bajo examen, tratandose de trabajadores oficiales no son aplicables las mismas reglas
dirigidas a los particulares, a propdsito de la asuncién 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 1985) que el sistema del Seguro reemplazara absolutamente su régimen
jubilatorio, como si acontecié para los particulares en el articulo 259 del C.S.T, y no se
contempl6 por consiguiente una transicion del uno al otro, de forma que este régimen
jubilatorio subsistié a pesar de la afiliacion de los empleados al ISS y, forzosamente, en
estos términos, la coexistencia de sistemas debe armonizarse con arreglo a los principios de
la Seguridad Social. Por consiguiente, bajo los parametros 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 (...)”.
(Resalta la Sala).

Ante las anteriores argumentaciones, las cuales se reiteran, es del caso desestimar la acusacion.
SEGUNDO CARGO

Acusa la sentencia recurrida de violar por la via directa, en el concepto de interpretacion erronea,
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en relacién con los articulos 27 del Decreto 3135 de 1968 y
68y 75 del Decreto 1848 de 1969y 1°y 13 de la Ley 33 de 1985.

En la demostracion dice el censor que, en el caso de que se considere que la pension debe estar a
cargo del Banco demandado, su actualizacion no es procedente, como lo dispuso el Tribunal
apoyandose exclusivamente en pronunciamientos jurisprudenciales plasmados en sentencias de
esta Corporacion del 27 de abril de 2005 (Rad. 24.093), 29 de noviembre de 2005 (Rad. 25.540),
14 de noviembre de 2006 (Rad. 26.7132) y 13 de julio de 2006 (Rad. No 26.028), pues la
pensién reclamada por el actor no es de aquellas previstas en la Ley 100 de 1993, pertenecientes
al Sistema General de Pensiones, dado que se desvinculo del Banco con anterioridad al 1° de
abril de 1994.

En apoyo de lo anterior transcribe apartes de un salvamento de voto, realizado respecto de la
decision de esta Sala, radicacion 21460.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

En torno a lo que se ha denominado por la jurisprudencia la indexacién de la primera mesada
pensional, esta Sala de la Corte ha aceptado la revaluacion del ingreso base de liquidacion de
pensiones, Yy fincada siempre en lo dispuesto en los articulos 21 y 36 de la Ley 100 de 1993, que
ha considerado, son los que dan la base normativa para proceder a dicha actualizacién, para
aquellas pensiones que se causen a partir de su vigencia, inclusive aquellas que, aunque
reguladas por la legislacion anterior, se encuentran cobijadas por el régimen de transicion,
previsto en el mencionado articulo 36 ibidem.



Asi lo ha sostenido en multiples sentencias, como las del 16 de febrero de 2001 (rad. 13092), 26
de septiembre de 2006 (Rads. 27120 y 28384) 14 de noviembre de 2006 (Rad. 28807), y 12 de
junio de 2008 (Rad. 32271).

Ademas, se ha dicho que la Corte Constitucional, en las sentencias C-862 y C-891 A de 2006,
refrendo el criterio de esta Corporacion respecto al vacio normativo existente en torno a lo que se
ha designado la indexacion de la primera mesada, con anterioridad a la Ley 100 de 1993, que,
estimd, contraria los mandatos 48 y 53 de la Constitucidn que ordenan mantener el poder
adquisitivo constante de los recursos destinados a pensiones y su reajuste periodico, por lo que
declard la exequibilidad de los apartes concernientes al monto del derecho pensional consagrado
en los articulos 260 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y 8° de la Ley 171 de 1961, “en el
entendido de que el salario base para la liquidacion de la primera mesada pensional de que trata
este precepto, deberéd ser actualizado con base en la variacion del indice de precios al consumidor
- IP- certificado por el DANE”.

Se aludio6 concretamente en tales sentencias a que las referidas normas omitian consagrar la
indexacién del salario base, para liquidar las pensiones de los trabajadores que se desvinculan de
su empleador sin tener la edad para pensionarse, por lo que su salario necesariamente sufre la
afectacion derivada de la inflacion.

Con las decisiones de constitucionalidad de los articulos 260 del Codigo Sustantivo del Trabajo y
8°de la Ley 171 de 1961, ciertamente se impone como consecuencia, la actualizacion de la base
salarial de las pensiones legales para algunos sectores de la poblacion, frente a los cuales no se
consagré tal mecanismo, como si se hizo respecto de otros (Ley 100 de 1993). Es decir, que
dicho vacio legislativo requiere, en los términos de las resefiadas sentencias C- 862 y C-891 A,
adoptar las pautas legales existentes, para asegurar la aludida correccion.

En esas condiciones, esta Sala de la Corte modific6 su posicion frente al tema, para, tomando
como fuente supralegal la Constitucién de 1991, reconocer la actualizacion del ingreso base de
liguidacion de las pensiones causadas bajo la vigencia de la Carta, esto es, a partir del 7 de julio
de 1991, en que entrd en vigor, pues este es el fundamento juridico que le sirvid a la Corte
Constitucional sentencia de exequibilidad, bajo el entendido “...de que el salario base para la
liquidacidn de la primera mesada pensional de que trata este precepto, debera ser actualizado con
base en la variacion del indice de precios al consumidor - IP- certificado por el DANE.”

Lo anterior, porque, al armonizar el nuevo pronunciamiento constitucional con la jurisprudencia
de esta Sala en torno al tema, cabe reafirmar que, antes de la fecha indicada en que entr6 a regir
la nueva constitucion, no existia el mencionado sustento supralegal para aplicar la indexacion del
ingreso de liquidacion pensional, ni la fuente para elaborar un comparativo que cubriera el vacio
legal, vale decir, con la Ley 100 de 1993.

De este modo, la Sala, por mayoria de sus integrantes, fijé su criterio, sobre el punto aludido de
la indexacion, con lo cual recogio el fijado en otras oportunidades, tal como lo expreso en fallo
del 20 de abril del 2007 (Rad. 29470), en donde se dijo:

“Esta Corporacién en otros asuntos analogos, en donde se analizaron argumentos semejantes a
los que se plantean en la demanda, ha definido que por tratarse de una pensién de origen legal,
donde el tiempo de servicios estaba satisfecho al momento de la desvinculacién o retiro del
servicio y se lleg6 a la edad requerida en vigencia del articulo 36 de Ley 100 de 1993, es
conforme a ese ordenamiento juridico que se debe definir el reajuste del valor inicial de la



pensién a reconocer, al quedar expresamente consagrada en dicha norma la actualizacion del
ingreso base de liquidacion de las pensiones, de acuerdo con la variacion del indice de precios al
consumidor certificado por el Dane. Asi lo definié en sentencia del 16 de febrero de 2001,
radicacion 13092, y lo ha venido reiterando hasta ahora en muchas otras, siendo una de las mas
recientes la del 14 de noviembre de 2006, radicado 28807”.

“No obstante lo anterior, el tema de la actualizacion del salario base para liquidar las pensiones
de jubilacion fue objeto de reciente pronunciamiento en las sentencias C-862 y C-891A de 2006,
en las que se declaro la exequibilidad de los apartes concernientes al monto del derecho
pensional consagrado en los articulos 260 del Codigo Sustantivo del Trabajoy 8 de la Ley 171 de
1961, “en el entendido de que el salario base para la liquidacion de la primera mesada pensional
de que trata este precepto, debera ser actualizado con base en la variacién del indice de precios al
consumidor, IPC, certificado por el DANE”.

“En tales sentencias se aludio a la omision del legislador de consagrar la indexacion del salario
base, para liquidar las pensiones de los trabajadores que se desvinculan de su empleador, sin
tener la edad para pensionarse, y cuyo salario sufre necesariamente una afectacion, derivada de
fendmenos como el de la inflacién; se hizo un recuento legislativo de la indexacion en distintos
ambitos, para llegar a la prevision contenida en la Ley 100 de 1993, respecto a la actualizacion
del ingreso base de liquidacion de las pensiones previstas en esa normatividad, como para las del
régimen de transicion. Asi mismo, rememoro la evolucion de la jurisprudencia de esta Sala de la
Corte, la que en su propésito de unificar la jurisprudencia, ha fijado el alcance y el sentido de las
diferentes normas y dado las pautas para solucionar los casos, que no encuentren una regulacion
legal expresa”.

“El vacio legislativo, en punto a la referida actualizacién del salario base para liquidar las
pensiones distintas a las previstas en la Ley 100 de 1993, sostuvo la Corte Constitucional, en su
funcidn de analizar la exequibilidad de las normas demandadas (art. 260 CST y 8° Ley 171 de
1961), debe subsanarse a efecto de mantener el poder adquisitivo de las pensiones, conforme a
los articulos 48 y 53 de la C.P. Asi establecio que dicha omision del legislador no puede afectar a
una categoria de pensionados, y que, por ende, corresponde aplicarles la legislacion vigente para
los otros, con el mecanismo de la indexacion, que les permita una mesada pensional
actualizada”.

“Frente al tema, antes de la Ley 100 de 1993, esta Sala habia considerado la actualizacién de la
base salarial para liquidar las pensiones, pese a ho encontrar consagracion legal, puesto que sélo
existian las normas referentes a los reajustes anuales -Leyes 42 de 1976 y 71 de 1988-, o la
indemnizacién por mora -Ley 102 de 1972-, después de estimar aplicables principios como la
justicia y la equidad, para lograr el equilibrio social caracteristico del derecho del trabajo;
igualmente se consideraron y atendieron figuras como la inflacion y la devaluacion de la moneda
colombiana, fendmenos econémicos publicamente conocidos, que acarrean la revaluacion y la
depreciacion monetaria (Sentencia 8616 de agosto de 1996)”.

“Asi mismo, la mayoria de la Sala de Casacion Laboral, sobre los casos de las personas que no
tenian un vinculo laboral vigente, ni cotizaciones durante todo “..el tiempo que les hiciera falta
para (pensionarse)”, como lo establece el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, para quienes,
amparados por el régimen de transicion alli previsto, les faltaba menos de 10 afios para adquirir
el derecho a la pensidn, ofrecié una solucidn con la finalidad de impedir que la mesada pensional
de ese contingente quedara menguada, por carecer de valores correspondientes al citado periodo
(salarios o aportes); asi, se logré integrar el ingreso base de liquidacion de la pension, con la



actualizacion del salario, sustentado en el IPC certificado por el DANE, entre la fecha de la
desvinculacion y la de la fecha del cumplimiento de los requisitos de la pension, tal cual quedd
explicado en la sentencia 13336 del 30 de noviembre de 2000, reiterada en multiples
oportunidades”.

“Pues bien, con las decisiones de constitucionalidad de los articulos 260 del Cédigo Sustantivo
del Trabajoy 8 de la Ley 171 de 1961, la Corte Constitucional orientd su tesis, contenida en la
sentencia C-067 de 1999, atinente al articulo 1 de la Ley 445 de 1998, de estimar razonable y
justificado, como viable, que el legislador determinara unos reajustes e incrementos pensionales,
segun los recursos disponibles para ellos, es decir, que habia hallado factible una reglamentacion
pensional diferenciada. Pero reexaminado ese criterio por la citada Corporacion, que ésta acepta,
se impone como consecuencia, la actualizacion de la base salarial de las pensiones legales para
algunos sectores de la poblacién, frente a los cuales no se consagro tal mecanismo, como si se
hizo respecto de otros (Ley 100 de 1993); es decir, que dicho vacio legislativo requiere, en los
términos de las resefiadas sentencias C- 862 y C-891 A, adoptar las pautas legales existentes,
para asegurar la aludida indexacion”.

“En esas condiciones, corresponde a esta Corte reconocer la actualizacién del salario base de
liquidacion de las pensiones legales causadas a partir de 1991, cuando se expidid la
Constitucidn Politica, porque este fue el fundamento juridico que le sirvié a la sentencia de
exequibilidad. Asi es, puesto que antes de ese afio no existia el mencionado sustento supralegal
para aplicar la indexacién del ingreso de liguidacién pensional, ni la fuente para elaborar un
comparativo gue cubriera el vacio legal, vale decir, la Ley 100 de 1993,

“De este modo, la Sala, por mayoria de sus integrantes fija su criterio, sobre el punto aludido de
la indexacion, con lo cual recoge el fijado en otras oportunidades, como en la sentencia 11818 de
18 de agosto de 1999”.

“Valga aclarar que si bien el articulo 260 del C.S.T. regula la situacion pensional de trabajadores
privados, ello no es impedimento para que esta Sala traslade las motivaciones y consideraciones
a esta clase de asuntos, en que el actor tiene la calidad de trabajador oficial, puesto que la
argumentacion para justificar aplicable la figura o actualizacién de la base salarial, es la misma
para cualquier trabajador, sea este privado o publico. Asi se afirma, porque la merma de la
capacidad adquisitiva se pregona tanto del uno como del otro, la devaluacion de la moneda la
sufren todos los asociados y las consecuencias que ello conlleva la padecen la generalidad de los
habitantes de un pais, sin exclusion alguna. De manera tal que frente a la universalidad de los
principios consagrados en la Constitucion Politica, estos son aplicables a unos y otros que, en
definitiva son los que le dan soporte a la indexacién, en beneficio de toda clase de trabajadores”.

“Ahora, debe recordarse que en el caso del articulo 8 de la Ley 171 de 1961, la sentencia de
exequibilidad sefial6 en su parte considerativa que a los beneficiarios de esa norma, se les debe
“aplicar el mecanismo de actualizacién de la pensién sancion previsto en el articulo 133 de la
Ley 100 de 1993, esto es, el indice de precios al consumidor, respecto del salario base de
liquidacion y de los recursos que en el futuro atenderan el pago de la referida pensién” (sentencia
C-891 A); de modo que se evidencia que el parametro que se tuvo en cuenta para igualar a los
pensionados en lo tocante a la actualizacion del IBL, fue el articulo 133 de la resefiada Ley 100
de 1993”.

“En ese sentido, la sentencia C-862, sobre la constitucionalidad del articulo 260 del CST tuvo
como medida de la actualizacién del salario base de la jubilacion la “variacion del indice de



precios del consumidor IPC certificada por el DANE,” y en el componente motivo de esa
decision se aludid explicitamente a aquella normatividad, para adoptarla como pauta o patrén de
la igualdad de sus beneficiarios, respecto a los que no lo son, y que, se dijo, tienen derecho a la
referida actualizacion. Asi se observa, por ejemplo en la seccion de la sentencia en la cual,
después de aludir a los articulos 21 y 36 de la Ley 100, se expuso “En esa medida se considera
que la indexacidn, al haber sido acogida por la legislacion vigente para los restantes pensionados,
es un mecanismo adecuado para la satisfaccion de los derechos y principios constitucionales en
juego”.

“Consecuencia necesaria de tales aserciones, es la de que, en los casos en los cuales procede la
aplicacion de la indexacion para el salario base de las pensiones legales, distintas a las
consagradas en la ley de seguridad social, o de aquellas no sujetas a su articulo 36, causadas a
partir de la vigencia de la Constitucion de 1991, deben tomarse como pautas las consagradas en
la mencionada Ley 100 de 1993; esto es, actualizando el IBL anualmente con el indice de precios
al consumidor.” (Subrayas fuera de texto).

En conclusion, con mayor razdn ahora, estima la Sala, con base en las anteriores consideraciones
que constituyen la posicidn de la mayoria en torno al tema, extendido hoy en dia, aun para las
extralegales, que no incurrid en dislate alguno el Tribunal al modificar la decision del a quo en el
sentido de ordenar la indexacién del ingreso base de liquidacion de la pension reconocida al
actor, toda vez que ésta se causoé el 11 de marzo de 2005, no solo cuando ya estaba en vigencia la
Constitucién de 1991, sino ademas la Ley 100 de 1993.

En consecuencia, el cargo no prospera.
Sin costas en el recurso extraordinario por cuanto la demanda de casacion no fue replicada.

En mérito de lo expuesto la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, administrando
Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley, NO CASA la
sentencia proferida por la Sala Décimo Tercera de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Medellin, el 29 de junio de 2007, en el proceso ordinario adelantado por el
sefior DARIO DE JESUS ZAPATA HERRERA contrael BANCO POPULAR S.Ay al cual fue
Ilamado el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES como litisconsorte necesario.

Sin costas en el recurso extraordinario.

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