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(2015).

Resuelve la Corte el recurso de casacion que interpuso
la parte demandada contra la sentencia proferida por la
SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, el 10 de junio de 2011,
dentro del proceso ordinario laboral que OTONIEL
ANTONIO MARTINEZ promovié contra el BANCO
POPULAR S.A.

I. ANTECEDENTES
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Otoniel Antonio Martinez promovié demanda ordinaria
laboral en contra del Banco Popular S.A., con el propoésito
de obtener el reconocimiento y pago de la pension de
jubilacion debidamente indexada, a partir del 6 de
septiembre de 2003 y en aplicacion del articulo 17 de la Ley
6% de 1945. En subsidio, solicito el reconocimiento del
derecho pensional desde el 6 de septiembre de 2008, de
acuerdo con lo establecido en el paragrafo 2° del articulo 1°
de la Ley 33 de 1985. En uno y otro caso, solicito el pago de
la pension de jubilacion hasta que la entidad de seguridad
social correspondiente le reconociera la de vejez, caso en el
cual debera el Banco continuar reconociendo la diferencia
que resultare entre una y otra. De igual forma, reclamo el
pago de los intereses moratorios sobre las mesadas que se
causaran hasta que se iniciara el pago de la obligacion

prestacional.

En soporte de las suplicas senald que presto sus
servicios al Banco Popular S.A., mediante contrato a
término indefinido desde el 23 de septiembre de 1969 hasta
el 1 de enero de 1993; que acumulo veintitrés (23) anos,
tres (3) meses y nueve (9) dias de servicios prestados; que
nacio el 3 de septiembre de 1953 y era beneficiario del
régimen de transicion establecido en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993; que el 16 de junio de 2010, solicito a la
entidad bancaria el reconocimiento del derecho pensional,
no obstante, mediante escrito del 1 de julio de 2010 se le
nego; que para el tiempo en que se inicid su contrato de
trabajo el régimen aplicable a los trabajadores del Banco

Popular, era la Ley 6 de 1945; que a la entrada en vigencia
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de la Ley 33 de 1985 contaba con mas de 15 anos de
servicios; que dada la naturaleza de sociedad de economia
mixta que ostento la entidad bancaria al momento de la
terminacion del contrato de trabajo y su condicion de
trabajador oficial, tenia derecho a la pension de jubilacion
“prevista en el articulo 17 de la Ley 6 de 1945, como esta
consagrado en el inciso segundo del paragrafo 2°. del articulo

1 dela Ley 33 de 1985.

El Banco Popular, en el escrito de contestacion,
acepto los hechos relacionados con los extremos de la
relacion laboral y nego los referentes a la pension de
jubilacion pretendida. Al respecto, senalo que su
representada no era la llamada a reconocer y pagar el
derecho pensional, habida cuenta que a la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, el actor no contaba con 55
anos de edad y solo ostentaba una mera expectativa
pensional; que el demandante renuncio voluntariamente al
cargo que ocupaba y recibio una “bonificacion millonaria”
segun acta de conciliacion del 11 de noviembre de 1992; y
que desde el inicio de la relacion laboral con el Banco, aquél
fue afiliado y se le cotizo al Instituto de Seguros Sociales,
para la cobertura de los riesgos de IVM. Anadi6é que en todo
caso, el régimen de transicion que se establecio en la Ley 33
de 1985 para quienes a la fecha de vigencia de esa ley
tuvieran 15 o mas anos de servicio, remitia a los Decretos

3135 de 1968 y 1848 de 1969, y no a la Ley 6 de 1945.

Se opuso a la prosperidad de las pretensiones y como

medios exceptivos propuso los que denomind “inexistencia
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de la obligacion inaplicacion del régimen de transicion de la
Ley 33 de 1985”, “peticion antes de tiempo”, “cobro de lo no
debido y por tanto falta de viabilidad juridica para acceder a
las pretensiones”, “falta de causa para pedir”, prescripcion,

buena fe, compensacion, cosa juzgada y la genérica.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 20 de enero de 2011, el Juzgado
Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota condendé a la
entidad demandada al pago de la pension plena de
jubilacion de conformidad con lo establecido en la Ley 33 de
1985, luego de encontrar demostrado que el actor era
beneficiario del régimen de transicion de que trataba el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993; pues habia causado el
derecho con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993, esto es, el 3 de septiembre de 2008, y habia
ostentado la condicion de trabajador oficial durante toda la
relacion laboral —del 23 de septiembre de 1969 hasta el 1 de

enero de 1993-. En ese orden, resolvio:

“PRIMERO: CONDENAR al Banco Popular, representado
legalmente por su representante o por quien haga sus veces, a
reconocer y pagar al demandante, OTONIEL ANTONIO MARTINEZ
MARIN la pensién plena de jubilacién, a partir del 6 de septiembre
del ario 2008, en cuantia de un $1°032.323.58, sin perjuicio de
que al llegar a los 60 anos de edad el ISS le reconozca la pension
de vejez si cumple con los requisitos, evento en el cual la entidad
aqui demandada solo debera pagar el mayor valor de la
prestacion, si lo hubiere, conforme lo serialado en la parte motiva
de la presente sentencia.

SEGUNDO: ABSOLVER a la demandada de las demads
pretensiones instauradas en su contra de conformidad con lo
expuesto en la parte considerativa.
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TERCERQO: la pension anteriormente senalada, en el numeral 1,
debera ser cancelada de manera indexada, como se explicé en el
antecedente.

CUARTO: DECLARAR no probadas la excepciones propuestas por
la demandada

(...)

III. SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota profirio sentencia el 10 de junio de 2011,
por medio de la cual confirmo la decision recurrida por la

demandada.

El Tribunal, en el fallo acusado, comenzo por indicar
que no habian sido objeto de discusion los extremos que
circundaron el vinculo laboral, ni los 15 anos de servicio
que el actor habia acumulado al 1 de abril de 1994, para

hacerse beneficiario de la Ley 100 de 1993.

Paso seguido, trajo a colacion algunos apartes
jurisprudenciales relacionados con las expectativas y
derechos adquiridos, para luego indicar, que en el caso en
estudio, no se podia afirmar que el actor hubiera ostentado
una simple expectativa sino que aquella era legitima pues
precisamente, se encontraba protegida por el régimen de
transicion previsto en la Ley 100 de 1993. Agregd que dada
la naturaleza de sociedad de economia mixta con
participacion mayoritaria del Estado que ostento el Banco,

durante todo el tiempo que durd la prestacion de servicios
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del trabajador, resultaba fehaciente la calidad de trabajador
oficial del demandante, a quien por lo tanto, le era aplicable
la Ley 33 de 1985; que si bien el Banco Popular afilié y
aporto al ISS, en favor del citado, ello solo tenia la
virtualidad de subrogar el derecho pensional de jubilacion,
una vez el actor causara la pension de vejez, sin perjuicio
del pago de la diferencia que tendria que asumir el
empleador, si la hubiere; ello en razon al fenomeno de la

compartibilidad pensional.

En relacion con la forma en que se calculo el ingreso
base de liquidacion, valido lo decidido por el a quo. En ese
sentido indicé que si bien el actor tenia cotizadas 2,71
semanas al ISS, entre los meses de octubre y noviembre de
1994, no le era aplicable el inciso 3° del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, pues no so6lo las cotizaciones habian sido
realizadas por la Caja de Crédito Social y no por el banco
demandado, sino en tanto la aplicacion de tal disposicion
reducia notoriamente el monto de la pension en detrimento
del trabajador. Bajo esos presupuestos senaloé que a efectos
de calcular el IBL, tal y como lo habia expresado la juez, era
aplicable el precedente vertical expuesto, entre otras, en la
sentencia rad. 36972 del 13 abril de 2010, en el sentido
de que aquellos trabajadores que no habian cotizado con
posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993, se les debia tener en cuenta el promedio salarial del
ultimo ano de servicios.

Por ultimo, en lo atinente al descuento de los aportes a
salud sobre el retroactivo pensional, adujo en primer lugar,

que ante la ausencia de pronunciamiento sobre esta
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materia en primer grado, la entidad demandada no habia
hecho uso de la herramienta procesal que tenia a su
alcance, que era la solicitud de adicion de la sentencia, pero
que no obstante tal inactividad, al estudiar lo requerido
tampoco se encontraba probada la causacion de ese
descuento habida consideracion que no se acredito la

afiliacion al sistema de salud en el citado periodo.

IV. RECURSO DE CASACION

Interpuesto por el Banco Popular concedido por el

Tribunal y admitido por la Corte, se procede a resolver.

V. ALCANCE DE LA IMPUGNACION

Pretende el recurrente que la Corte case la sentencia
del Tribunal con el fin de que, constituida en sede de
instancia, “revoque los numerales primero, tercero, cuarto y quinto”
del fallo proferido en primera instancia y, en su lugar, se
absuelva de todas y cada una de las pretensiones incoadas

en contra de la entidad demandada.

De manera subsidiaria “y en el evento puramente teérico de
llegar a considerar” que el demandante tiene derecho a la
pension de jubilacion reclamada, pide el censor a la Corte,

que case la sentencia impugnada, “con el fin de que, una vez
constituida en sede de instancia, modifique dichos numerales del fallo

del a —quo y, en su lugar, disponga que la (sic) valor de la pension,
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debera ser liquidado con el 75% del salario promedio que sirvié de base
para los aportes durante el ultimo arnio de servicios de acuerdo con lo
previsto en la Ley 33 de 1985, quedando a cargo de la demandada el
mayor valor que resulte respecto de la pension de vejez que les
reconozca el 1.S.S y faculte al Banco Popular para descontar de las
mesadas reconocidas, la suma correspondiente a los aportes

obligatorios por salud a cargo del pensionado.”

Con tal proposito, con apoyo en la causal primera de
casacion, formula tres cargos que fueron replicados y que,

enseguida se estudiaran.

VI. CARGO PRIMERO

Por la via directa, acusa la sentencia del Tribunal de
aplicar indebidamente los articulos 143 y 178 de la Ley 100
de 1993; 42 del Decreto 692 de 1994; 3 del Decreto 510 de
2003; 2,4, 5,7y 8 de la Ley 797 de 2003.

Sostiene el recurrente que en el evento de que
estuviere obligado a reconocer la pension de jubilacion

reclamada, la Corte debia tener presente que el Tribunal

“ignord la obligacién legal, de ordenar que del retroactivo pensional que
dispuso cancelar, se deduzcan las sumas que correspondan a tales

aportes para proceder con su pago a la entidad respectiva’.

Senala que el Tribunal debio aplicar el articulo 143 de
la Ley 100 de 1993 que dispone, a cargo del pensionado, en
su totalidad, el pago de la cotizacion al sistema de
seguridad social en salud y, adicionalmente, el articulo 42

del Decreto 692 de 1994 que prescribe que, “las entidades
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pagadoras deberdn descontar la cotizacion para salud, y transferirla a
la EPS o entidad a la cual esté afiliado el pensionado en salud,
igualmente deberdan girar un punto porcentual de la cotizacién al Fondo

de Solidaridad y Garantia en Salud”.

Sobre el punto especifico de los descuentos
retroactivos, se refirio a lo decidido por la Corte, en las
sentencias CSJ SL, 6 May. de 2009, Rad. 34601, CSJ SL,
14 de Feb de 2012, Rad. 47.378 y CSJ SL, 13 de Mar de
2012, Rad. 49.487.

Afirma, con fundamento en lo anterior, “que al ordenarse
el reconocimiento de la pensién en forma retroactiva, de igual manera
debia haberse ordenado el pago de las cotizaciones por salud (EGM) a
cargo del pensionado, facultando a la entidad pagadora de las

pensiones a efectuar las deducciones correspondientes”.

Por ultimo, indicé que “el descuento por salud a cargo del
pensionado, de conformidad con lo previsto en el articulo 143 de la Ley
100 de 1993, es una consecuencia que esta estrechamente ligada y es
inherente al reconocimiento de la pensién, por lo que al reconocerse
esta prestacion judicialmente, el sentenciador debe proceder a disponer
su deduccion por la entidad obligada a ese reconocimiento teniendo en
cuenta que es ella la pagadora de la pension y por tal razon la llamada
a hacer efectiva esa retencién legal y trasladarla a la correspondiente

EPS”.

VII. REPLICA
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La parte opositora aduce que de conformidad con lo
dispuesto en la Ley 1250 de 2008, por medio de la cual se
adiciono el articulo 204 de la Ley 100 de 1993, modificado
por el articulo 10 de la Ley 1122 de 2007, el descuento de
salud del valor de la pension debia realizarse a partir del

ingreso a nomina y previa afiliacion a una EPS.

Adiciona que el censor se equivoca al pretender que los

citados descuentos le sirvan “para hacer valer los aportes que el
Banco debe seguir haciendo al ISS para subrogar en esta Entidad la
pension de jubilacion al cual fue condenado, pues durante el tiempo en
el cual el Banco debe pagar el retroactivo de la pensiéon, esto es, desde
el 6 de septiembre de 2008, no se han efectuado aportes al ISS para la
pensiéon de vejez, y en todo caso los aportes al sistema de salud
estarian a cargo del mismo Banco cuando inicie el pago de los aportes
para poder obtener la subrogaciéon del (sic) pension en el ISS hoy

(Colpensiones)”

VII. CONSIDERACIONES

El cargo apunta, en esencia, a demostrar la falta de
aplicacion del articulo 143 de la Ley 100 de 1993 que se

refiere a que “...) la cotizacién para salud establecida en el sistema
general de salud para los pensionados estad, en su totalidad, a cargo de

éstos (...)7, razon por la cual, sostiene el censor, debio el ad
quem facultar al Banco Popular para descontar del
retroactivo pensional, las sumas de dinero que, por tal

concepto, tenia que asumir el pensionado, desde el

10
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momento mismo en el que se le reconocio el derecho, aun

en tratandose de un asunto no debatido en el proceso.

Al respecto debe decirse que siendo claro el mandato
contenido en el articulo 143 de la Ley 100 de 1993, no
queda mas al pensionado que asumir el pago de las
cotizaciones al Sistema General de Seguridad Social en
Salud, resultando natural que lo haga, desde el momento

mismo en que ostenta tal calidad.

Es logico pensar que debe el demandante aportar para
efectos de la financiacion del sistema contributivo, de tal
forma que, a pesar de que no hubo prestacion del servicio
de salud por cuanto en estricto sentido no estaba aun
afiliado, mal puede soslayar el sentenciador la carga que a
aquél le impone la ley de asumir los aportes al Sistema de
Seguridad Social en Salud, precisamente en razon a su

condicion de pensionado.

Ciertamente, de no efectuarse los descuentos del
retroactivo pensional para el Sistema General de Seguridad
Social en Salud, no sé6lo se desconocerian los principios que
debe observar la prestacion del servicio publico esencial de
seguridad social consagrados en el articulo 2 de la Ley 100
de 1993, en especial, los de universalidad y solidaridad,
sino también los rectores del servicio publico de la
seguridad social en salud de que trata especificamente el

Decreto 1920 de 1994.

11
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Adicionalmente, se advierte que al no efectuarse el
descuento de los aportes para salud, podrian verse
comprometidos los derechos del demandante de acceder a
los servicios de alto costo que requieren un minimo de
semanas cotizadas, conforme lo dispone el articulo 164 de

la Ley 100 de 1993.

Asi las cosas, encuentra la Sala que el cargo resulta
fundado, por lo que se casara parcialmente la sentencia
impugnada, en cuanto nego al autorizacion para realizar los
descuentos por concepto de aportes al Sistema de
Seguridad Social Integral en Salud, para adicionarla en este

punto.

VIII. CARGO SEGUNDO

Por la via directa, acusa la sentencia del Tribunal de
interpretar erroneamente los articulos 3 y 76 de la Ley 90
de 1946; Sy 27 del Decreto Ley 3135 de 1968; 68, 73y 75
del Decreto Reglamentario 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; 11, 36, 133, 151 y 289 de la Ley 100
de 1993; 3 y 4 del Codigo Sustantivo del Trabajo; los
Acuerdos 224 de 1966 aprobado por el Decreto 3041 de
1966, 044 de 1989 aprobado por el Decreto 3063 de 1989 y
049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990.

Comienza el recurrente por precisar que el ad quem
consider6 que el actor era beneficiario de la pension

prevista en la Ley 33 de 1985, pese a que no habia

12
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cumplido el requisito de edad al momento de su
desvinculacion; que para sostener lo anterior, el Tribunal se
fundamento “entre otras consideraciones, en el pronunciamiento
Jjurisprudencial de la Corte Constitucional C-428 de 2009”, por tanto,

plantea el cargo “por interpretacion errénea de las disposiciones

legales en él enunciadas”.

El censor en la demostracion del cargo, critica al
Tribunal por no considerar que es la naturaleza juridica del
empleador la que determina el régimen legal a aplicar a sus
servidores, por lo que, al ser el Banco una entidad privada
al momento en el que el demandante cumplié los requisitos
para pension, el régimen aplicable era el privado y no el de
los empleados oficiales, puesto que la privatizacion se dio el
21 de noviembre de 1996, antes de que el trabajador
reuniera todos los requisitos para obtener la pension, ya
que solo vino a cumplir la edad de 55 anos el 6 de

septiembre de 2008, segun se afirmo en la demanda.

Asevera que, al momento del retiro del demandante,
éste solo tenia una mera expectativa pensional y no un
derecho adquirido para cuando el Banco Popular cambio6 de
régimen, y que “las meras expectativas no constituyen derecho
contra la ley que las anule o las cercene”, segun, dice, lo expresa
el articulo 17 de la Ley 153 de 1887 y 151 de la Ley 100 de
1993, asi como las sentencias C-147-97 y C-596- 97 de la

Corte Constitucional.

Sostiene que, en virtud del articulo 76 de la Ley 90 de

1946, el seguro de vejez reemplazo al de jubilacion; que el

13
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articulo 2 del Decreto Ley 433 de 1971 dispuso que los
trabajadores de los establecimientos publicos, empresas
industriales y comerciales del Estado y sociedades de
economia mixta de caracter nacional, departamental o
municipal estarian sujetos al seguro social obligatorio y
serian asimilados a trabajadores particulares, lo que ya
habia sido establecido anteriormente por el articulo 3 de la
Ley 90 de 1946; que habiendo estado el demandante
afiliado al ISS, no habia lugar a la aplicacion de la Ley 33 de
1985, sino a lo estipulado en la Ley 90 de 1946, el Acuerdo
224 de 1966, los Decretos Ley 433 de 1971 y 1650 de 1977
y el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de

ese mismo ano.

IX. REPLICA

Sostiene que el juez de la alzada no incurriéo en la
infraccion que denuncia la acusacion, por cuanto el hecho
de que el banco demandado hubiera realizado aportes al
ISS, no destruye la naturaleza de Empresa Industrial y
Comercial del Estado que aquella entidad poseia, ni deja sin
vigencia las normas que reglamentan la pension de
jubilacion para quienes cumplian 20 anos de servicio o mas
en favor de tales empresas, pese a que el cumplimiento total
de los requisitos se concretara durante la Ley 100 de 1993,
pues su expectativa legitima precisamente se encuentra
cobijada por el régimen de transicion previsto en el articulo
36 de esa misma normatividad. En soporte de sus
afirmaciones transcribe algunos apartes de sentencias

proferidas por la Sala de Casacion Laboral, entre otras, CSJ

14
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Rad. 14163 del 10 de agosto de 2000, Rad. 19828 del 26 de
marzo de 2003, Rad 22621 del 8 de junio de 2004 y Rad.
31365 del 3 de diciembre de 2007.

X. CONSIDERACIONES

Esta Sala de la Corte se ha pronunciado, de manera
reiterada, sobre los dos temas que, en esencia, se plantean
en el desarrollo del cargo, que son los mismos a los que se
ha dado respuesta en multiples sentencias, como la CSJ
SL, 6 de dic de 2008, Rad. 35.796, en la que se explico que
la privatizacion del banco demandado no implico la pérdida
del derecho a la pension de jubilacion de quienes le
prestaron mas de veinte anos de servicio como trabajadores
oficiales y, de otra parte, que la afiliacion de esos
trabajadores al Seguro Social no les impedia obtener la
pension de jubilacion oficial, porque para ellos no se previo,
como en el sector particular, un régimen de transitoriedad
de la pension a cargo del empleador para derivar en la
asuncion total del riesgo por el Seguro, sino que, por el
contrario, subsistieron estatutos especiales que no
contemplaban tal asuncion y se expidieron nuevos como el
Decreto 3135 de 1968, reglamentado por el 1848 de 1969,
que tampoco dispuso la subrogacion total, sin perjuicio de
que los trabajadores oficiales pudieran ser afiliados al
Instituto de Seguros Sociales conforme lo autorizéo el

régimen de éstos.

Como la Corte no encuentra, en los argumentos

expuestos por el recurrente, razones para modificar su

15
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pacifico y consolidado criterio, explicado en la aludida
sentencia, a ella se remite para restarle prosperidad al

cargo.

X. TERCER CARGO

Por la via directa, ataca la sentencia del Tribunal de
interpretar erroneamente el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, en relacion con los articulos 1 de la Ley 33 de 1985, 1
de la Ley 62 de 1985, 27 del Decreto 3135 de 1968 y 68 y
75 del Decreto 1848 de 1969.

Para su demostracion, afirma el censor que, en el
evento de que estuviere obligado a reconocer la pension de
jubilacion reclamada, se debe determinar que no es
procedente la indexacion de la primera mesada pensional,

como lo dispuso el Tribunal, porque «en el proceso se encuentra

establecido que el senor Otoniel Antonio Martinez Marin se desvinculé

el 1 de enero de 1993, es decir con anterioridad al 1° de abril de 1994,

fecha en la cual empezé a regir la ley 100 de 1993. Esto significa
que la jurisprudencia no es una de aquellas previstas en la

Ley 100 de 1993.
XI. REPLICA
Como soporte de su oposicion, se remite a lo
consignado en las sentencias CSJ SL rad. 10803 del 29 de

julio de 1998 y rad. 32419 del 12 de febrero de 2008, en lo

atinente a “la indexacién de la mesada pensional”.

16
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XII. CONSIDERACIONES

Esta Sala de la Corte, en sentencia del 16 de octubre
de 2013, Radicacion No. 47709, senal6é su criterio en torno

a la indexacion de las pensiones, en el siguiente sentido:

“(...) Sobre el punto esta Sala de la Corte siempre ha tenido
una preocupacién especial por contar con un fundamento normativo
que respalde la indexacién de las pensiones, en aras de no
legitimar procedimientos que puedan representar cargas ilegitimas
para los empleadores o para las entidades pagadoras de las
prestaciones. Por tales razones, ha tenido varias posiciones frente
al tema, que pueden sintetizarse de la siguiente manera:

1. Desde la sentencia del 8 de abril de 1991, Rad. 4087, se
unificé la jurisprudencia desarrollada hasta ese entonces por las
antiguas Secciones Primera y Segunda de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia y se concluyd
basicamente: i) que la inflacibn generaba un fenémeno social
problemdtico, en tanto ocasionaba pérdida del poder adquisitivo de
la moneda; ii) que ante tal panorama debian adoptarse correctivos
tales como la indexaciéon, en aras de restaurar el equilibrio
econdomico; iii) y que esas medidas encontraban su fundamento en
principios generales del derecho como la “equidad” y la “justicia’,
asi como en los articulos 8 de la Ley 153 de 1887 y 19 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, ademds de que “(...) ello no implica
reconocer facultades judiciales extraordinarias que transformen al
Juez en legislador y que el principio de la equidad sea utilizado
como excusa para apartarse del derecho positivo vigente, [pues]
resulta importante no perder de vista los objetivos de la propia ley.”
Ver también la sentencia del 31 de julio de 1991, Rad. 4180, entre
otras.

Especificamente, en torno a las pensiones de jubilacién,
esta Corporacion, en sentencia del 5 de agosto de 1996, Rad. 8616,
explicé que era procedente la actualizacion del salario que servia de
base para calcular el monto inicial de la mesada, teniendo en
cuenta principios como la “usticia” y la “equidad”, asi como el
hecho notorio de la pérdida del poder adquisitivo de los ingresos
del trabajador, por el tiempo que transcurriese entre su retiro del
servicio y el reconocimiento efectivo de la pension. Descarto, de
paso, que con dicho procedimiento se diera un incremento
injustificado de las obligaciones a cargo del empleador; que ello
implicara una sancién o una indemnizacién; o que se desconociera
la autonomia de la voluntad de las partes que acordaran beneficios
pensionales, pues, indicé, lo tinico que se intentaba resguardar era
el ingreso real del trabajador ante fenémenos inflacionarios que lo
impactaban.
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(...)

En punto a la fuente normativa que respaldaba la
indexacion, en la citada decision se clarificé que si bien era cierto
que los procedimientos de actualizacién que contempla la Ley 100
de 1993 no podian ser aplicados retroactivamente, si era posible
encontrar otros soportes juridicos que la legitimaban plenamente en
tratandose de pensiones causadas con anterioridad a la vigencia
de dicha norma. Ejemplo de ello estaba en los “(...) principios de
derecho laboral, de justicia y de equidad; la consagraciéon positiva
de la correccion monetaria en varios campos de la actividad civil en
Colombia, como también en el derecho administrativo; su
aceptacion por la doctrina y jurisprudencia extranjeras; las normas
reguladoras de pago; los principios del equilibrio contractual, (...)”!
que, valga decirlo, son anteriores a la vigencia de la Constitucion
Politica de 1991.

Por otra parte, la orientaciéon de la Corte se hacia extensiva
a pensiones legales y extralegales y no se hacian diferenciaciones
fundadas en la fecha de reconocimiento de la prestaciéon. Debido a
ello, se analizaban pensiones causadas con anterioridad a la
entrada en vigencia de la Constitucion Politica de 1991 y se
disponia su indexacion {...)

En definitiva, la posicion defendida por la Corte expresaba
que la inflacion producia efectos claros sobre las pensiones de
jubilacién, cuando mediaba un lapso considerable entre la
desvinculacién del trabajador y el cumplimiento de la edad
requerida; que, por dicha virtud, se debia reliquidar el monto inicial
de la prestacién, ajustando el salario que habia servido de base
para la liquidacion, con el fin resguardar el poder adquisitivo de la
mesada; que los fundamentos de dicha medida estaban dados en
principios del derecho laboral como la equidad y la justicia, el dano
emergente, el enriquecimiento sin causa Yy Su aceptacion
generalizada por la doctrina y la jurisprudencia; y que, por lo
mismo, para la procedencia del reajuste, no era dable predicar
diferenciaciones fundadas en la naturaleza de las pensiones o en
la fecha de su causacién o reconocimiento.

2. Posteriormente, en la sentencia del 18 de agosto de 1999,
Rad. 11818, la Corte modific6 su jurisprudencia y, en lo
fundamental, precisé que la indexacion de las pensiones tenia un
caracter claramente excepcional y, por lo mismo, debia ser
consagrada expresamente por el legislador. Por tales razones, fijo
las siguientes reglas: “(...) no se indexan las obligaciones
contractuales, en tanto acreedor y deudor han tenido la
oportunidad de pactar mecanismos de proteccion contra el proceso

inflacionario (...)”; “(...) se indexan las obligaciones puras y simples,
vale decir, existentes y exigibles, cuya fuente es directamente la

1 Sentencia del 10 de diciembre de 1998, Rad. 10939.
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ley, cuando ésta no previé ningun mecanismo para que al acreedor
se le entregara la prestacién a que realmente tiene derecho”; “(...)
no se indexan, pues, en primer lugar las obligaciones condicionales
suspensivas, es decir, las pendientes “de un acontecimiento futuro,
que puede suceder o no”, segun las voces del articulo 1530 del
Cédigo Civil, en tanto enerva la adquisicion del derecho mientras él
no se cumpla (art. 1536 ib.) (...)”; “(...) tampoco se revalorizan los
derechos eventuales (...)7; “(...) mucho menos, no esta demads
decirlo, pueden ser valorizadas las meras expectativas de
derechos, respecto de las cuales no cabe hablar, siquiera, de
obligacion.”

En dicha decision, la Corte dedujo que el unico fundamento
posible de la indexaciéon de los salarios tenidos en cuenta para
liquidar las pensiones, por sus especiales condiciones
excepcionales, era la ley, por lo que, “(...) la obligacién surgida a la
luz del derecho es la indicada en la ley, esto es, la mesada
pensional, para cuyo cdlculo el legislador dispuso, de manera
expresa, factores matemadticos precisos. No existe, pues, vacio legal
alguno al respecto y, por lo mismo, no le cabe al juzgador apartarse
de lo preceptuado en las normas vigentes, segun cada caso, por
cuanto seria asumir una conducta contraria a su claro tenor literal,
so pretexto de decidir en equidad que, valga decirlo, sigue siendo
criterio auxiliar en la resolucion de los conflictos. No existe, en
consecuencia, laguna legal que llenar con los principios generales
del derecho, y tanto es ello asi, que desde la década del sesenta se
dispusieron mecanismos para conjurar el deterioro real de las
pensiones, hasta llegarse a la actualizacion anual con base en el
salario minimo legal, en la Ley 71 de 1988, mejorada con la
formula consagrada en la Ley 100 de 1993.”

Bajo esta nueva postura, la indexacion soélo resultaba
aceptable para las pensiones de jubilacion que se regian por las
previsiones de la Ley 100 de 1993, que la habia contemplado
expresamente, de manera que se negaba para las pensiones
extralegales y para las que no encontraban un soporte claro en
dicha norma. Luego, la Corte precisé su jurisprudencia en direccion
a aceptar la indexacion de las pensiones legales de jubilacion, que
si bien contaban con un tiempo de servicio anterior a la vigencia de
la Ley 100 de 1993, se habian causado definitivamente en vigencia
de esta norma. (Ver las sentencias del 16 de octubre de 2002, Rad.
18518 y del 25 de julio de 2005, Rad. 23913, entre muchas otras).

(...)

3. La Corte empezdé a morigerar la anterior doctrina y acepto
la indexacién de las pensiones legales causadas antes de la Ley
100 de 1993, pero en vigencia de la Constitucién Politica de 1991,
como las que encontraban su fuente en el articulo 260 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, en el articulo 8 de la Ley 171 de 1961 y las
pensiones oficiales, bdsicamente, teniendo como fundamento las
sentencias de la Corte Constitucional C 862 y 891A de 2006. En
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las sentencias del 20 de abril de 2007, Rad. 29470 y 26 de junio
de 2007, Rad. 28452, se dijo al respecto:

(...)

Finalmente, en la sentencia del 31 de julio de 2007, Rad.
29022, la Corte extendio la indexacion a las pensiones extralegales
Yy, con tales fines, reiter6 que la fuente de dicho derecho estaba
dada en los principios de la Constituciéon Politica de 1991,
plasmados en los articulos 48 y 53, por lo que, explicé, la
naturaleza legal o extralegal de la prestacion no tenia
trascendencia, de manera que la actualizacion de los salarios
resultaba procedente respecto de todas las pensiones causadas en
vigencia de dicha norma.

(...)

Una revisiéon de este ultimo punto, impone a la Sala
reconocer que la indexacion resulta admisible también para
pensiones causadas con anterioridad a la vigencia de la
Constitucion  Politica de 1991, por encontrar suficientes
fundamentos normativos que asi lo autorizan.

(..)

Tras ello, la Corte no hace mds que reafirmar que la fuente
de la indexacién no solo reposa en la ley, sino que también puede
encontrar asidero en los principios de la Constitucion Politica de
1991 (ver sentencias del 20 de abril de 2007, Rad. 29470 y 26 de
junio de 2007, Rad. 28452 y del 31 de julio de 2007, Rad. 29022)
Yy, como con anterioridad se habia discernido, en principios
anteriores a ella como la equidad y la justicia, que han estado
presentes durante toda la historia del derecho laboral colombiano y
que encuentran pleno respaldo constitucional?. La Corte
Constitucional ha dicho, en ese sentido, que “(...) la tesis también
expuesta en la jurisprudencia laboral y de acuerdo con la cual, en
virtud de razones de justicia y equidad, debe disponerse la
actualizacion de las prestaciones econémicas, se ubica en el
direccion trazada por la Constitucion Politica y, aun cuando estd
basada en los articulos 8° de la Ley 153 de 1887 y 19 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, es susceptible de reconduccion a los
términos previstos en la Carta, porque el articulo 230 superior
senala que “la equidad, la jurisprudencia, los principios generales
del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad
Jjudicial™s.

(...)

2 Ver al respecto, entre otras, las sentencias de la Corte Constitucional SU 120 de 2003y T
098 de 2005.
3 Sentencia C 891A de 2006.
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De todo lo expuesto, la Sala concluye que la pérdida del
poder adquisitivo de la moneda es un fenémeno que puede afectar
a todos los tipos de pensiones por igual; que existen fundamentos
normativos validos y suficientes para disponer un remedio como la
indexacion, a pensiones causadas con anterioridad a la vigencia de
la Constitucion Politica de 1991; que asi lo ha aceptado la
jurisprudencia constitucional al defender un derecho universal a la
indexacion y al reconocer que dichas pensiones producen efectos en
vigencia de los nuevos principios constitucionales; que esa
posibilidad nunca ha sido prohibida o negada expresamente por el
legislador; y que, por lo mismo, no cabe hacer diferenciaciones
fundadas en la fecha de reconocimiento de la prestacion, que
resultan arbitrarias y contrarias al principio de igualdad.

Todo lo anterior conlleva a que la Sala reconsidere su
orientacion y retome su jurisprudencia, desarrollada con
anterioridad a 1999, y acepte que la indexacién procede respecto
de todo tipo de pensiones, causadas aun con anterioridad a la
vigencia de la Constitucion Politica de 1991”.

El cargo, en consecuencia, no demuestra los
quebrantos normativos que le atribuye a la sentencia

recurrida y por esa razén no prospera.

Por 1ltimo, importa mencionar que el alcance
subsidiario de la impugnacion no tuvo soporte alguno en el
desarrollo de los cargos que se estudiaron, por lo que la

Sala se abstendra de pronunciarse sobre el asunto.

En instancia son suficientes las consideraciones
hechas en casacion respecto al pago de los aportes en
salud, para que se case parcialmente la sentencia recurrida
y se adicione, en el sentido de ordenar al Banco Popular que
realice las deducciones para cotizacion en salud de las

mesadas desde que se causo el derecho.

Costas como se decidio en las instancias, sin lugar a

ellas en el recurso extraordinario.
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XV. DECISION

En meérito 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
PARCIALMENTE la sentencia proferida por la SALA
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA, el 10 de junio de 2011, dentro del
proceso ordinario laboral que promovio OTONIEL ANTONIO
MARTINEZ MARIN contra el BANCO POPULAR S.A., en
cuanto no ordeno las deducciones por cotizaciones en salud
que podia hacer la entidad demandada del retroactivo por el

cual fue condenada. No la casa en lo demas.

En sede de instancia, se aclara la sentencia recurrida
en el sentido de ordenar al BANCO POPULAR S.A. que
haga las deducciones para cotizacion en salud, con respecto
a las mesadas, desde que se causo el derecho, con destino a

la EPS que esté afiliado o se afilie el actor.

Sin costas en el recurso de casacion. Las de primero y

segundo grado, tal como se ordeno en las instancias.

Copiese, notifiquese, publiquese y devuélvase el

expediente al tribunal de origen.

CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO

Presidente de Sala
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JORGE MAURICIO BURGOS RUIZ

RIGOBERTO ECHEVERRI BUENO

GUSTAVO HERNANDO LOPEZ ALGARRA

LUIS GABRIEL MIRANDA BUELVAS
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