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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
SALA DE CASACION LABORAL

Radicacion No. 34217
Acta No0.03
Magistrado Ponente: FRANCISCO JAVIER RICAURTE GOMEZ

Bogota, D.C., ocho (8) de febrero de dos mil once (2011)

Decide la Corte el recurso de casacion interpuesto por JOSE
ARNULFO MARTINEZ CAMACHO, a través de apoderado
judicial, en contra de la sentencia proferida por el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala Laboral, el 17 de
agosto de 2007, dentro del juicio que le promovié al BANCO

CENTRAL HIPOTECARIO — EN LIQUIDACION.
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ANTECEDENTES

El actor mencionado demandd al citado Banco para que se le
condenara a reconocer y pagar la pension mensual vitalicia de
jubilacion en forma indexada a partir del 19 de marzo de 2004
cuando cumplié los 55 afios de edad, en cuantia de un 75% del
salario promedio devengado durante el ultimo afios de servicios,
sin que sea inferior al salario minimo legal vigente para la fecha
en que se causO el derecho y con los incrementos legales
pertinentes y sin perjuicio de que cuando el ISS asuma el pago de
la pension de vejez, corresponda pagar solamente al Banco el
mayor valor si lo hubiere. Ademas, solicité la tasa maxima de
intereses moratorios vigentes, de conformidad con el articulo 141
de la Ley 100 de 1993 sobre las mesadas que se causen a partir
del 19 de marzo de 2004, lo ultra y extra petita y las costas del

proceso.
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Como fundamento de sus pretensiones manifestd que estuvo
vinculado al demandado desde el 2 de febrero de 1966 hasta el
18 de julio de 1994, en virtud de un contrato de trabajo escrito a
término indefinido y que su ultimo cargo fue de Técnico Comercial
Categoria VI en la oficina del Banco Central Hipotecario en el
Parque Santander de la ciudad de Bogot4, con un ultimo salario
promedio mensual de $360.028.77. El 18 de julio de 1994 el
demandado termind unilateralmente su vinculacion. Solicité su
pension con fundamento en la Ley 33 de 1985, la que fue resuelta
negativamente. Agoto6 la via gubernativa. Estimé tener derecho a
pensionarse a partir del 19 de marzo de 2004, segun el Decreto
2143 de 5 de diciembre de 1995, por ser la fecha en que cumplio
el requisito de edad previsto por la Ley 33 de 1985, que era el

régimen aplicable, dice, al momento de su retiro.

La entidad demandada aceptd como ciertos algunos hechos y
nego otros en la contestacion de la demanda, pero manifesté que
el caracter de los empleados del Banco, desde la expedicion del

Decreto 2822 de 1991, y de conformidad con el numeral 28.3 del
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articulo 28 del Decreto de Emergencia Econdmica 2331 de 1998,
es el de trabajadores particulares, por lo que las normas
aplicables son las del Codigo Sustantivo del Trabajo, como
sucedi6 en el caso del demandante, dada su fecha de

desvinculacion.

Se opuso a las declaraciones y condenas y propuso las
excepciones de inexistencia de las obligaciones reclamadas por el
demandante, pago, inexistencia del derecho reclamado, falta de
causa en las pretensiones de la demanda y la innominada o

geneérica.

Mediante sentencia del 9 de diciembre de 2005 el Juzgado Cuarto
Laboral del Circuito de Bogota absolvio al demandado de todas y
cada una de las pretensiones de la demanda incoadas en su

contra. Le impuso las costas al demandante.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL
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Al desatar el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado
del demandante, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, en sentencia de 17 de agosto de 2007, confirmo la

sentencia del Juzgado y no impuso costas (fls. 307 y ss).

El Tribunal encontré acreditado que el actor nacié el 19 de marzo
de 1949, que se vinculo laboralmente a la demandada desde el 2
de febrero de 1966 hasta el 18 de julio de 1994, mediante
contrato a término indefinido, y que devengé como salario

promedio del dltimo afo la suma de $360.028.00.

Anot6 que, segun tales hechos, el actor era beneficiario del
régimen de transicion sefialado en el articulo 36 de la Ley 100 de

1993, el cual transcribio.

Hall6 que al momento de iniciarse el vinculo laboral el
demandante tenia la calidad de trabajador oficial, dada la

condicion de Empresa Industrial y Comercial del Estado a cuyo
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régimen estaba sometido el demandado. Pero que, a partir del 27
de noviembre de 1991, con el Decreto 2822 de ese afio, la Nacién
disminuyd su participacion en el capital de la demandada a menos
del 90% y, como consecuencia, entrd a ser regida por el derecho
privado no obstante su caracter ya dicho, lo que implicé que sus
trabajadores quedaran sujetos al Cédigo Sustantivo del Trabajo;
que, como el actor habia egresado en 18 de julio de 1994, ello
implicaba que en dicha fecha tenia calidad de trabajador particular
y no oficial, por lo que no le era aplicable la normatividad propia
de los empleados oficiales en cuanto a la pension de jubilacion

solicitada.

En apoyo de lo anterior transcribié apartes de la sentencia de esta

Sala, 28 de junio de 2001, rad. 15847 y concluyo:

“Aplicando este criterio jurisprudencial en el sentido que la naturaleza
juridica de la empleadora al momento de la terminacién del vinculo
laboral, determina el régimen pensional aplicable a sus trabajadores
y aceptando que el actor era un trabajador particular al momento de
la terminacion de su contrato es forzoso considerar que no tiene

derecho a la pension de jubilacion reclamada...”
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El RECURSO EXTRAORDINARIO

Inconforme con la anterior determinacion, la parte demandante
interpuso el recurso de casacion, con el fin de que se “CASE la
sentencia impugnada en cuanto confirmo la providencia de
primera instancia, para que en sede de instancia esa Alta
Magistratura, revoque totalmente l|la sentencia absolutoria
proferida por el Juzgado Cuarto (4°) Laboral del Circuito de
Bogota, adiada el nueve (9) de diciembre de 2005 (fls. 284 a 286)
y en su lugar CONDENE al Banco Central Hipotecario en
Liquidacién a reconocer y pagar al sefior JOSE ARNULFO
MARTINEZ CAMACHO en la forma suplicada en el acapite de las
pretensiones en los términos invocados en el acapite de las
pretensiones de la demanda (folio 3) disponiendo en costas como

corresponda.”

Para tal efecto formul6 dos cargos, replicados, los cuales, dada la

unidad de designio se resolveran conjuntamente:
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PRIMER CARGO

Expuesto en los siguientes términos:

"Con fundamento en la causal primera de casacion laboral prevista en el
articulo 60 del Decreto 528 de 1.964, modificado parcialmente por el
articulo 7° de la Ley 16 de 1.969, acuso la sentencia recurrida por
infracciéon directa del articulo 4° del Decreto 3130 de 1.968, 5° y 27 del
Decreto 3135 de 1.968, 1° y 68 del Decreto 1848 de 1.969, 1° de la Ley 33
de 1.985; Decreto 3041 de 1.966, articulo 6° del Decreto 1050 de 1.968,1,
3, 4, 11, 13, 14, 33, 36, 50 y 141 de la Ley 100 de 1.983 (sic); Decreto
2143 de 1995 y Decreto 2527 del 4 de diciembre de 2000; asi como los
articulos 1, 2, 48, 53, 58 de la Constitucion Politica en relacion con los
articulos 4° y 9° del Cédigo Civil, 5° de la Ley 57 de 1887 y 52 del Cbdigo
de Régimen Politico y Municipal, y aplicacion indebida de la ley 90 de
1.946, Decreto 433 de 1.971, D. 1650 de 1.976, Acuerdo 044 de 1.989 y
Decreto 3063 de 1.989.”.

SEGUNDO CARGO

Cita como violadas las mismas normas mencionadas en el primer
cargo, solo que bajo interpretacion errénea las primeras. Mantiene

las mismas de aquél en lo concerniente a aplicacion indebida.

DESARROLLO DE LOS CARGOS
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En la demostracién de la acusacion sostiene, en sintesis, que la
ley pensional aplicable en cada caso es aquella vigente durante el
nexo, que en el presente caso lo es el inciso 2° del articulo 36 de
la ley 100 de 1993, vigente para la fecha en que cumplio los
requisitos de tiempo de servicio y edad, pues cuando entro en
vigor dicha norma, el 1 de abril de 1994, el actor tenia mas de 40
anos de edad y méas de 15 afios de servicios, por lo que era
beneficiario del derecho suplicado al cumplir los 55 afios de edad,
de conformidad con la Ley 33 de 1985 y en armonia con los
articulos 27 del Decreto 3135 de 1968 y 68 del Decreto 1848 de

1969.

Agrega, con apoyo en sentencia de la Corte Constitucional que
una entidad transformada o privatizada no puede utilizar como
excusa el proceso que ella misma ha puesto en marcha para

ignorar los derechos basicos de sus servidores.

Aclara, que cuando el actor se vinculé al Banco demandado, este

tenia la calidad de persona juridica de derecho publico como



Crte hyprema de_Justicta

Rad.34217
sociedad de economia mixta del orden nacional y sometida al
régimen de las empresas industriales y comerciales del Estado y
cuando cambi6 su naturaleza, ya habia servido por mas de veinte
afios en condicion de trabajador oficial y por ello incorpor6 en su
haber los derechos consagrados en la Ley 33 de 1.985, sin
importar la recomposicion de su capital accionario mediante el
Decreto 2822 de 1991 y que el Gobierno Nacional hubiera

quedado con menos del 90% de las acciones.

Adujo, ademas que, en virtud de que el demandante fue
trabajador oficial por mas de 20 afios, se le debe aplicar el
régimen previsto en la Ley 33 de 1985 con base en el articulo 53
de la C.P. en lo referente a la situacion mas favorable en caso de
duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de

derecho.

LA REPLICA

10
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Manifiesta, en esencia, que el régimen anterior al que, por via de
transicion, la Ley 100 de 1993, reenvia en el caso del actor, no es
mas que el del Seguro Social. Cito varias sentencias de esta Sala

como fundamento de su aserto.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

El accionante laboré para el demandado desde el 2 de febrero de
1966 hasta el 18 de junio de 1994 (casi 28 afos); la entidad
cambid su naturaleza juridica oficial en 1991, cuando paso a tener
caracter privado, lo que indica que el demandante, para 1986,
cuando cumplié 20 afios de servicios, habia laborado todo ese
lapso en calidad de trabajador oficial; de tal circunstancia se
desprende, entonces, la aplicabilidad del articulo 1° de la Ley 33
de 1985, y se concluye la viabilidad del reconocimiento de la
pension de jubilacién a los 55 afios de edad, por encontrarse
dentro del supuesto de que trata la norma referenciada, esto es,
por haber servido durante mas de 20 afios en vigencia de dicha
ley, ya que la misma en su inciso primero dispuso: ‘El empleado

oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o

11
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discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) afios
tendra derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le
pague una pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al
setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvié de

base para los aportes durante el ultimo afio de servicio’.

Ademas, para el trece (13) de febrero de 1985, cuando entro en
vigencia la Ley 33 de 1985 (conforme lo estimé la sentencia C-
932 de 2006), al demandante también lo cobijaba el inciso
primero del paragrafo 2° del articulo 1° de dicha ley, que dice:
‘para los empleados oficiales que a la fecha de la presente ley
hayan cumplido quince (15) afios continuos o discontinuos de
servicio, continuaran aplicandoseles las disposiciones sobre edad
de jubilacién que regian con anterioridad a la presente ley’. Por lo
tanto, al actor para ese 13 de febrero de 1985, le resultaba
aplicable el articulo 27 del Decreto 3135 de 1968: que le otorgaba

el derecho a la pension de ‘jubilacion o vejez’ con 20 afos de

! Articulo 27. PENSION DE JUBILACION 0 VEJEZ. El empleado publico o trabajador oficial que sirva veinte
(20) afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de 55 afios si es varén, o 50 si es mujer, tendra
derecho a que por larespectiva entidad de prevision se le pague una pensién mensual vitalicia de jubilacion
equivalente al 75 por ciento del promedio de los salarios devengados durante el Gltimo afio de servicio.

No quedan sujetas a esta regla general las personas que trabajan en actividades que por su naturaleza
justifiquen la excepcion y que la ley determine expresamente (3)

12
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servicios continuos o discontinuos y al llegar a la edad de 55
afnos, al igual que el articulo 1° del Decreto 1848 de 1969 que
consagro idénticos requisitos para tener derecho a la pension de

jubilacion.

En consecuencia, si bien esta Sala ha manifestado que la
determinacion del régimen pensional aplicable a trabajadores
como el aqui demandante se supedita a la naturaleza juridica que
ostente la entidad bancaria demandada al momento de suscitarse
su retiro del servicio (v. gr. sents. 10876 de 1998 y 15100 de
2001 citadas por el ad quem), ha de precisarse, sin embargo, que
la existencia de circunstancias o mecanismos como el lleno de
requisitos pensionales o la presencia de regimenes de transicion
de los cuales se beneficie el trabajador pueden erigirse en
factores determinantes de las preceptivas pensionales realmente
aplicables al caso, para evitar que se irrogue un perjuicio al

destinatario de tales mecanismos previstos legalmente para

13
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guienes tienen un grado de expectativa que la ley ha querido

proteger, o derechos ya consolidados.

Que es lo acontecido en este caso, en el que el laborante ostenta
la categoria de trabajador oficial desde el 2 de febrero de 1966,
derivada de la naturaleza juridica de la entidad empleadora, hasta
diciembre de 1991 cuando ésta, por modificacion de su
composicion accionaria, pasa a tener calidad de persona sujeta al
réegimen de derecho privado; mas, como desde 1985, cuando el
13 de febrero entra a regir la Ley 33 de 1985, ya el actor
resultaba cobijado tanto por el régimen de transicion que ésta
implementd en el primer inciso de su paragrafo segundo: al
completar casi 19 afios de servicios, que le permitia beneficiarse
de la edad de jubilacién de 55 afios, como por su articulo 1°, en
cuanto a poder acceder a la pension alli prevista al cumplir los 20
anos de servicios el 2 de febrero de 1986, tales circunstancias
resultan priorizadas sobre la naturaleza juridica que ostentara la

entidad bancaria demandada cuando el accionante se retiro, ante

2 .. . .

“Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente ley, hayan cumplido quince (15)
afos continuos o discontinuos de servicio, continuaran aplicandose las disposiciones sobre
edad de jubilacién que regian con anterioridad a la presente ley.”

14
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los derechos pensionales, no meras expectativas, que, en virtud
de las figuras resefiadas, habian ya ingresado a su patrimonio, y
gue no estaban supeditados a la existencia de regimenes de
transicion posteriores como el de la Ley 100 de 1993. Recoge

asi, La Sala, cualquier postura anterior al respecto.

Quiere decir lo anterior que como el Tribunal aplicé al sub
examine las normas que gobiernan la pension de jubilacion del
sector privado, pese a que el régimen legal a tener en cuenta era
el de los servidores oficiales, tal y como se vio con precedencia,
se produjo la violacion de las normas sustanciales que pregona la
censura por aplicacion indebida de las primeras, e infraccion
directa de las segundas, por lo que la acusacion prospera y habra

de casarse el fallo recurrido.

Ahora bien, al estar demostrado (fls. 255 y ss) que el actor estuvo
afiliado al ISS, desde el 1 de enero de 1967 hasta su egreso, ello
implica que el demandado pagara la pension de jubilacion hasta

cuando el actor cumpla los requisitos para que el Instituto le

15
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reconozca 0 haya reconocido la de vejez, segun los
planteamientos que esta Sala hizo en la sentencia de 29 de julio
de 1998 radicacion 10803, 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.

En sede de instancia, resultan suficientes las motivaciones
anteriores para revocar la sentencia de primer grado y, en su

lugar, acceder a otorgar la pension deprecada.

Dado que se solicitdo la indexacion de la misma, a ello se
accedera puesto que la prestacion se consolido, el 19 de marzo
de 2004, al cumplir el actor 55 afios de edad, bajo la égida de la
Carta de 1991 (sentencia de 20 de abril de 2007, rad. 29470). No
hay lugar a prescripcién ya que la demanda inicial se presento el

16 de septiembre de 2004.

16
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El dltimo salario promedio anual del accionante fue de
$360.028.77 (fl. 19); su fecha de egreso fue el 18 de julio de 1994;
por lo que, al indexar tal suma hasta el 19 de marzo de 2004, con
base en los indices 76.03 (final) y 21.32 (inicial) se obtiene
$1.283.896.54, cuyo 75% asciende a la cantidad de $962.922.40,
que deberd cancelar el demandado desde esa fecha, con los
incrementos legales anuales mas mesadas adicionales, y sin
perjuicio de que cuando el Instituto de los Seguros Sociales
asuma o haya asumido el pago de la pension de vejez quede a
cargo de éste el mayor valor si lo hubiere, tal como se preciso al

resolver el recurso de casacion.

Sin lugar a intereses moratorios por no tratarse de una pension
correspondiente al nuevo sistema general de pensiones, como lo
ha adoctrinado esta Sala desde la sentencia de 28 de noviembre
de 2002, radicado 18273, donde fijé el criterio mayoritario que no
ha variado, reiterado entre otras en sentencias del 2 de diciembre

de 2004, radicacion 23725 , y en las de 18 de mayo, 26 de

17



Crte hyprema de_Justicta

Rad.34217
septiembre y 3 de octubre de 2006, y 30325 del 24 de mayo de
2007, radicaciones 28088, 27316, 29116 y 30325,
respectivamente, donde concluyd que para esta clase de
pensiones no proceden los intereses moratorios deprecados,
salvo las pensiones en transicion a cargo del Instituto de Seguros

Sociales en el régimen de prima media con prestacion definida.

Ante lo motivado, el resto de excepciones no prosperan.

Sin costas en el recurso extraordinario, por haber prosperado. Las

de las instancias estaran a cargo del demandado.

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, CASA la sentencia proferida
el 17 de agosto de 2007 por el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota dentro del proceso ordinario adelantado por
JOSE ARNULFO MARTINEZ CAMACHO contra el BANCO

CENTRAL HIPOTECARIO BCH EN LIQUIDACION. En sede de

18
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instancia REVOCA el fallo de primera instancia proferido en este
asunto, el 9 de diciembre de 2005, por el Juez Cuarto Laboral del
Circuito de Bogota, y en su lugar, condena al Banco Central
Hipotecario En Liquidacion a pagar en favor de su ex trabajador
JOSE ARNULFO MARTINEZ CAMACHO la pensién plena de
jubilacién a partir del dia 19 de marzo de 2004, en cuantia de
$962.922.40 mensuales; mesada pensional a la que debera hacer
los incrementos legales pertinentes que se hayan causado con
posterioridad a la fecha antes sefalada, y sin perjuicio de que
cuando el Instituto de los Seguros Sociales haya asumido o
asuma el pago de la pension de vejez quede a cargo del Banco

solamente el mayor valor si lo hubiere.

Costas conforme a la parte motiva.

COPIESE, NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y DEVUELVASE EL

EXPEDIENTE AL TRIBUNAL.

FRANCISCO JAVIER RICAURTE GOMEZ
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JORGE MAURICIO BURGOS RUIZ ELSY DEL PILAR CUELLO CALDERON

(Impedido)
GUSTAVO JOSE GNECCO MENDOZA LUIS GABRIEL MIRANDA BUELVAS

CARLOS ERNESTO MOLINA MONSALVE CAMILO TARQUINO GALLEGO

20



