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Bogot4, D.C., tres (3) de mayo de dos mil once (2011).

Decide la Corte el recurso de casacion interpuesto por el
apoderado de EXXONMOBIL DE COLOMBIA S.A., contra la
sentencia proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, el 27 de mayo de 2009, en el juicio que le promovié

PEDRO DUSTANO BEJARANO TOVAR.
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ANTECEDENTES

PEDRO DUSTANO BEJARANO TOVAR demandoé a la sociedad
EXXONMOBIL DE COLOMBIA S.A., con el fin de que fuera
condenada a reliquidarle el valor inicial de la pensién de jubilacion
a la cantidad mensual de $9.685.187.25, a partir del 23 de enero
de 2004, las diferencias pensionales causadas desde la misma
fecha, junto con los reajustes legales; la indexacion de éstas; y las

costas procesales.

Fundamento sus peticiones en que laboro para la sociedad ESSO
COLOMBIANA LIMITED, desde el 15 de junio de 1982; que ésta
fue absorbida por EXXONMOBIL DE COLOMBIA, a partir del afio
2001, para quien trabajé hasta el 30 de noviembre de 2002, es
decir, por espacio superior a 20 afos; que, a la terminacion del
contrato, la sociedad demandada se comprometio a pagarle la
pension de jubilacion, a partir del cumplimiento de los 50 afios de
edad, circunstancia que se concreto el 24 de enero de 2004; que

su dltima remuneracion devengada ascendia a $12.913.583; que
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la demandada reconocié a su favor la pension de jubilacion, a
partir del 24 de enero de 2004, en cuantia de $7.160.000 cuando
debié hacerlo por $9.685.187.25; que, en consecuencia, los
reajustes posteriores de la prestacion se realizaron sobre sumas

inferiores.

Al dar respuesta a la demanda (fls.41-47 y 85- 93 del cuaderno
principal), la entidad accionada se opuso a las pretensiones y, en
cuanto a los hechos, los reconoci6 como ciertos, salvo la
consideracion del actor de que la cuantia inicial de la pension
debia ser equivalente a $9.685.187.25. En su defensa propuso las
excepciones de inexistencia de la obligacion, cobro de lo no

debido y prescripcion.

El Juzgado Veinticinco Laboral del Circuito de Bogota, al que
correspondio el tramite de la primera instancia, mediante fallo de
10 de marzo de 2009 (fls.98-105 del cuaderno principal), absolvi

a la entidad demandada de todas las pretensiones del actor.
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LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL

Al conocer del proceso, por apelacion interpuesta por el
demandante, el Tribunal Superior de Bogota, mediante fallo de 27
de mayo de 2009 (fls.149-156 del cuaderno principal), revocé en
su totalidad el del a quo y, en su lugar, declar6é que el monto inicial
de la pension voluntaria de jubilacion reconocida al actor
correspondia a $9.685.188; y condend a la entidad a pagar las
diferencias causadas entre dicho valor y el reconocido por la

entidad junto con su indexacion.

En lo que interesa al recurso extraordinario, el Tribunal consideré
como fundamento de su decisidn, que era necesario determinar
inicialmente la naturaleza de la pension reconocida por la
demandada al actor, en la medida que éste sostenia que, por ser
voluntaria, no estaba sujeta a las disposiciones legales en materia
pensional y aquélla, por el contrario, que era legal y, por tanto, le
era aplicable el tope maximo consagrado en la ley; que, de

conformidad con los parametros determinados en el acuerdo de
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conciliacion a que llegaron las partes, no fue otra la voluntad

expresada que la de reconocer “al extrabajador voluntariamente la
pension de jubilacion proporcional al tiempo de servicio, cuando acredite

haber cumplido 50 afios de edad”, de lo que no se podia entender otra
cosa que la condicion de voluntaria de la pension, toda vez que, al
determinarse alli que al cumplimiento de la edad de 60 afios y la
permanencia en el régimen pensional que tenia durante la
vinculacion, con el fin de permitir que el Seguro Social asumiera el
pago, solo se estaba haciendo referencia a la nocién de
compartibilidad de la pension, lo que no le quitaba su condicién de
ser voluntaria, ya que del texto mismo de la conciliacion emergia
con claridad que el reconocimiento pensional fue otorgado de

manera voluntaria.

Igualmente sefialé que, en el presente asunto, no era posible
aplicar las normas que determinaron unos topes maximos para
fijar el monto de la pensidn legal de vejez, no obstante ser cierto
qgue la Ley 100 de 1993, no establecio limite al monto de la
pension, pues su articulo 34 determind que el valor de la pensién

no podia superar el 85% del ingreso base de liquidacion; que,
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posteriormente, el Decreto 813 de 1994 impuso como limite
maximo de pension, 15 salarios minimos legales mensuales, la
gue se hizo extensiva a todos los beneficiarios del régimen de
transicion, pero dicha norma fue objeto de declaratoria de nulidad
por el Consejo de Estado, mediante sentencia del 14 de agosto de
1997, radicado 11687; que el monto superior a que hacia
referencia la citada sentencia, no era otro que el de los 20 salarios
minimos, pero aplicable a las pensiones legales reconocidas en
vigencia de la Ley 100 de 1993, evento que no era aplicable al

caso debatido, por tratarse de una pension voluntaria.

Sentado a lo anterior, estimo que, conforme al documento de folio
48, el promedio devengado por el actor fue de $12.913.583, cuyo
75% correspondia a $9.685.188, valor que correspondia a la

pension que ha debido reconocerse.

EL RECURSO DE CASACION

Interpuesto por la entidad demandada, concedido por el Tribunal y

admitido por la Corte, se procede a resolver.
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ALCANCE DE LA IMPUGNACION

Pretende la recurrente que la Corte case totalmente la sentencia
impugnada, para que, en sede de instancia, confirme en su

integridad la de primer grado. Subsidiariamente, solicita “se CASE
PARCIALMENTE la sentencia dictada por el Tribunal Superior del Distrito
Judicial, de Bogota en cuanto al considerar que la pensién reconocida el
actor tuvo un caracter netamente voluntario, la misma no tuvo tope maximo y
por ende la cuantia inicial de la prestacion asciende a la suma de
$9.685.188.00. Convertida esa H. Corporacion en Tribunal de Instancia, se
servira revocar la sentencia dictada por el a- quo y en su lugar ordenara el
reajuste de la primera mesada pensional al valor de $8.950.000.00
correspondiente a 25 salarios minimos del afio 2004, dejando sin costas el

recurso”.

Con tal propoésito formula un cargo, por la causal primera de

casacion, que fue replicado y enseguida se estudia.

CARGO UNICO
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Acusa la sentencia recurrida de violar indirectamente, en la
modalidad de aplicacion indebida, los articulos 260 del C.S.T.; 1°
y 2° de la Ley 42 de 1976; 1°y 2° de la Ley 71 de 1978; 60 y 61
del Decreto 3041 de 1966; 18, paragrafo 3; 36 de la Ley 100 de
1993; 2° del Decreto 314 de 1994; 5° de la Ley 797 de 2003; 3°
del Decreto 510 de 2003; en relacion con los articulos 21 del
C.S.T.; 66 de la Ley 446 de 1998; 30 del Decreto 2511 de 1998; y

78y 145del C.P.T.ydelaS.S.

Afirma que la anterior violacion se dio como consecuencia de los

siguientes errores de hecho:

“l. Dar por demostrado, contra la evidencia, que la pension de
jubilacion reconocida al actor tuvo un caracter netamente
voluntario sin sujecion a ningun tope maximo”.

“2. No dar por demostrado estandolo, que el actor estaba cobijado
por el régimen de transicion previsto en la Ley 100 de 1993 y que
la pension que le fue reconocida por la demandada simplemente
anticipo por 5 afos la pension legal de jubilacion sujeta al tope
previsto establecido en la Ley’.

‘3. Dar por demostrado, sin estarlo que el acta de conciliacion
mediante la cual se anticipo el reconocimiento de la pension legal
no consagré ningun tope para esta prestacion”.

“4. No dar por demostrado estandolo, que el acuerdo celebrado
entre las partes refirid6 de manera expresa a la pension legal
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consagrada en el art. 260 del C.S.T. y consecuencialmente la
pension reconocida en el mismo estd sujeta al tope maximo
consagrado en la ley para las pensiones de origen legal”.

Sostiene que estos errores de hecho se dieron como
consecuencia de la errada apreciacion del acta de conciliacion
celebrada entre las partes ante el Juzgado Catorce Laboral del
Circuito de Bogota el 2 de diciembre de 2002, que obra a folio 64
a 66 del cuaderno principal y de la falta de apreciacion del
contrato de transaccion celebrado entre las partes el 26 de
noviembre de 2002 (folio 63) y el certificado de existencia y

representacion legal de la entidad demandada (folios 53 a 60).

En la demostracion del cargo sostiene, después de transcribir

apartes de la sentencia del Tribunal, lo siguiente:

“‘De los apartes transcritos se evidencian los protuberantes
errores en los que incurrié el Tribunal en la valoracion del acta
de conciliacion obrante a folios 64 a 66 del plenario, al
considerar que no obstante el régimen de transicion que estaba
sometido el demandante, la pension que le fue reconocida por la
empresa tuvo un origen netamente voluntario y ademas sin
sujecion a ningun tope”.

“No fue objeto de discusion y asi lo acredita el certificado de
existencia y representacion legal obrante a folios 53 a 60 del
expediente, que el objeto social de la sociedad EXXONMOBIL
DE COLOMBIA S.A. es y ha sido basicamente la explotacion,
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distribucion, almacenamiento y venta de petrdleo y sus
derivados, razén por la cual y en cuanto a la cobertura de los
riesgos de invalidez, vejez y muerte, las prestaciones derivadas
de estos riesgos estuvieron a cargo de la empresa hasta la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, siendo afiliado el
demandante al ISS a partir del 1 de abril de 1994, cuando ya
contaba con 14 afios de servicios”.

‘En razén de la situacion factica mencionada, todos los
trabajadores de la entidad que represento incluido el actor,
fueron inicialmente beneficiarios del régimen de transicion
consagrado en los arts. 60 y 61 del Decreto 3041 de 1966 y
posteriormente del art. 36 de la Ley 100 de 1993. En efecto, al
contar el demandante con mas de 10 afios de servicios para la
fecha en que fue afiliado al sistema general de pensiones, tenia
derecho a que la empresa le reconociera la pension de jubilacion
al cumplir los requisitos del art. 260 del CST, pension que seria
subrogada en el Sistema una vez se hiciera efectivo el
reconocimiento por parte de éste de la pensién de vejez,
guedando a cargo de la empresa Unicamente el mayor valor si lo
hubiere”.

“La inclusion del demandante dentro del réegimen de transicion y
consecuencialmente el derecho que le asistia a beneficiarse de
la pension de jubilacion en los términos del art. 260 del CST, fue
un hecho claro y no discutido por las partes, derecho y régimen
a los que se hace expresa referencia tanto en el contrato de
transaccion que ellas celebraron y que obra a folio 63 del
expediente, como en el acuerdo conciliatorio que se suscribié
con posterioridad a este contrato y que reposa a folio 64 a 66”.

“En el contrato de transaccion, que no fue apreciado por el Ad-
quem, concretamente en su numeral 6° se lee:

‘LA _COMPANIA reconoce anticipadamente la pensién de
jubilacion legal, de manera proporcional al tiempo de servicio, a
partir de la fecha que EL EMPLEADO acredite haber cumplido (50)
afios de edad, la pension de jubilacion proporcional al tiempo de
servicio con la compafia, la cual se pagara (sic) hasta la fecha en
que el empleado cumpla 60 afios de edad, fecha a partir de la cual
dicha pension sera compartida por la compafia y el Instituto de
Seguros Sociales” (Subrayado fuera del texto)”.

‘De la misma manera, en el acuerdo conciliatorio que fue
apreciado de manera errénea por el sentenciador de segundo
grado, en los numerales 3° y 4° que se transcriben en la propia
sentencia, pero especificamente en el cuarto, expresamente las

10
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partes indican que el beneficio de pension otorgado se mantendra
siempre y cuando el extrabajador no se traslade al régimen de
ahorro individual con solidaridad, “en cuyo caso, de acuerdo con la
ley, perdera los beneficios consagrados en las normas de
transicion”.

“Como facilimente se desprende tanto de la transaccion como de la
conciliacién, la Unica razon por la cual se reconocié la pension al
demandante fue porque se encontraba cobijado por el régimen de
transicion, consistiendo el beneficio al que se refieren los dos
documentos mencionados, Unicamente en anticipar el
reconocimiento de la prestacién por 5 afios, de manera que se
hiciera efectivo a partir de los cincuenta y no de los cincuenta y
cinco afos de edad como legalmente procedia, anticipo éste que
de ninguna manera implicaba que la pension hubiera dejado de
tener un origen legal para entrar a considerarse como un beneficio
totalmente extralegal, que fue lo que errbneamente y sin soporte
juridico o probatorio de ninguna naturaleza, se concluye en la
sentencia atacada’.

“De ofro lado, aun en el escenario en que se entendiera que por
haberse anticipado cinco afios el reconocimiento de la pension
legal de jubilacién, ésta debe considerarse como de origen
voluntario, la conclusion a la que arribo (sic) el sentenciador en el
sentido de que la prestacion no tiene tope, resulta igualmente
violatoria de las disposiciones discriminadas en el cargo porque
eso no es lo que dice el acuerdo conciliatorio. Por el contrario, el
acta de conciliacion que constituye el Unico soporte del fallo
impugnado, si bien utiliza la expresion de voluntariedad en el
reconocimiento, esa expresibn no solo estd referida
exclusivamente al anticipo de la edad, sino que en todo caso el
acta se refiere a la pension de jubilacion bajo la concepcion legal
gue tiene esa prestacion, es decir que no se concibié una pension
en términos diferentes a la consagrada en el art. 260 del CST, sino
gue se hizo alusion a ella, por lo que en materia de tope debe
estarse al que legalmente se consagra para las pensiones de
origen legal’.

“En efecto, en el numeral 30 del acuerdo conciliatorio dice:

‘3. La sociedad EXXONMOBIL COLOMBIA S.A., reconoce al
extrabajador  voluntariamente la pension de jubilacion
proporcionalmente al tiempo de servicio, cuando acredite haber
cumplido 50 afios de edad, la cual cesard una vez el sefor
PEDRO DUSTANO BEJARANO TOVAR cumpla sesenta afios de
edad (60), fecha a partir de la cual dicha pension sera compartida

11
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por la sociedad EXXONMOBIL COLOMBIA S.A. y el Instituto de
Seguros Sociales (subrayado fuera del texto)”.

“De este texto se deriva no solo que el término “voluntariamente”
hace referencia al anticipo de la edad no al origen de la pension,
sino que la expresion ‘la pension de jubilacion” no tiene un
tratamiento diferente al legal porque ni en el numeral transcrito ni
en ninguna otra parte de la conciliacion se definen términos
diferentes para la pension que es objeto del acuerdo. Notese que
las partes no dicen cual va a hacer la cuantia de la prestacion y no
lo dicen porque entienden que ésta es la regulada por el art 260
del CST, entendimiento que incluso es el que tiene el Tribunal de
Instancia al ordenar el reajuste de la primera mesada pensional a
un monto equivalente al 75% del Gltimo salario devengado por el
actor. Nos preguntamos, si la pension de jubilacion a la que hizo
referencia el acuerdo conciliatorio no era la regulada por el art. 260
del CST, por qué en la demanda se peticiona el reconocimiento
del 75% del salario devengado en el ultimo afio? De dénde sale
ese 75% si el acta no dice que ese sea el porcentaje, asi como
tampoco sefala cual sea la base de calculo de la pension? La
propia sentencia acusada acoge sin corta prisa —sic- esta
pretension bajo el entendido que “la pension de jubilacion” referida
en la conciliacion es la del art. 260 del CST”.

“Siendo esto asi, es decir, no existiendo discusion en cuanto a que
la pension de jubilacion a la que hizo referencia el acuerdo
conciliatorio fue la consagrada en el art. 260 del CST, no podia el
Tribunal desconocer el principio de inescindibilidad consagrado en
el articulo 21 del CST, aplicando respecto de la pension legal
consagrada en la primera disposicibn nombrada, solamente lo
relativo al ingreso base de liquidacién y al porcentaje sobre ese
IBL como monto de la prestacion, pero desconociendo que la
pension consagrada en el citado art. 260 siempre ha estado
limitada tanto en su cuantia minima como en cuantia maxima,
para afirmar absolutamente contraria al documento de conciliacion
en el que baso (sic) su decision, que la pension concedida estaba
sujeta al tope consagrado legalmente para la pension de jubilacién
en el sector privado”.

“Si bien el art. 260 del CST no menciona tope minimo ni maximo
de la pension, esta disposicion debe ser analizada con las que
histéricamente han regulado este aspecto y a las cuales no se hizo
mencion alguna en la sentencia que se ataca. En efecto, tal como
se expuso en el escrito de contestacion a la demanda, desde la ley
4 de 1976 para no hacer una referencia mas antigua, se previé
que todas las pensiones de vejez o jubilacion, invalidez,
sobrevivencia, del sector publico o del sector privado y con

12
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independencia de la entidad o empleador obligado a su
reconocimiento, estarian limitadas tanto en su cuantia minima
como en su monto maximo. Los articulos 1° y 2° de la Ley 4 de
1976 consagraron este limite, limite que si bien fue modificado por
la ley 71 de 1988, por la ley 100 de 1993 y ultimamente por la ley
797 de 2003, siempre ha estado referido a la misma clase de
pensiones, incluyendo logicamente la pension de jubilacion
consagrada en el art. 260 del CST”.

“Asi las cosas y demostrado como esta, que la pension de
jubilacion reconocida al actor fue la consagrada en el art. 260 del
CST y que consecuencialmente a ella le era aplicable el tope
maximo que afecta a esta clase de pensiones, conviene analizar
entonces cual era el tope al que estaba sujeta la pension de la que
fue beneficiario el demandante”.

“El acuerdo conciliatorio al que llegaron las partes y mediante el
que se anticip6 el reconocimiento de la pension legal de jubilacion,
fue suscrito el 2 de diciembre de 2002, luego fue en esta fecha-
para la cual el actor contaba con 20 afios de servicios a la entidad
gue represento-, en la que legalmente debe entenderse causado
el derecho a la pension, constituyendo la edad un simple requisito
de exigibilidad pero no de causacion. Para el 2 de diciembre de
2002 se encontraba vigente en su texto original el art. 18 de la ley
100 de 1992, reglamentado por el articulo 2° del Decreto 314 de
1994, normas que limitaron el monto maximo de las pensiones a
20 SMLM. En estas circunstancias, es indudable que el limite al
que estuvo sujeta la pensién de jubilacion que se reconocié al
actor en desarrollo del régimen de transicion, era el consagrado en
las normas citadas, esto es, 20 SMLV. En este sentido debe
entonces CASARSE TOTALMENTE la sentencia dictada por el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota y en su lugar
confirmarse la absolucion impartida por el fallador de primer
grado”.

“Ahora bien, y para efectos del Alcance Subsidiario de la
impugnacién, aun en el escenario de entenderse que la pension
de jubilacion prevista en el art. 260 del CST, se causa no solo por
el cumplimiento de los 20 afos de servicio, sino por el
cumplimiento de la edad, de todas maneras y en el caso bajo
estudio debe concluirse que la pension estaba sujeta a un tope
maximo, el consagrado en el art. 5° de la Ley 797 de 2003 y en el
articulo 3° del Decreto Reglamentario 510 de 2003, disposiciones
que consagraron el limite maximo de las pensiones en cuantia
equivalente a 25 SMLV”.

13
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LA REPLICA

Estima que el caracter voluntario de la pension, no solo fue
determinado por el Tribunal con base en el acta de conciliacion,
sino, ademas teniendo en cuenta la liquidacién de la prestacion,
en el que consta que la misma fue reconocida por mutuo acuerdo
de las partes; que a folio 50 del cuaderno principal también
aparece la certificacion expedida por la demandada, en la que

afirma que la pension es voluntaria; que “no fue solo del acta de

conciliacién de donde el Tribunal Superior dedujo que la pension reconocida
por la demandada al actor habia sido una pension voluntaria. En
consecuencia, el cargo debe desestimarse por no haber acusado como
indebidamente apreciadas la totalidad de las pruebas que utilizé el Tribunal

Superior para obtener la conclusién que dedujo sobre este extremo de la

litis”, que la conciliacion de 2 de diciembre de 2002 dice
expresamente que la entidad reconoce al ex trabajador
voluntariamente la pensién de jubilacion proporcional al tiempo de
servicios; que el acta de transaccion de folio 63 no sirve tampoco

para demostrar algo distinto a lo que dedujo el sentenciador, pues

14
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en ella se consigno que la empresa reconoceria anticipadamente

la pensién de jubilacion.

Agrega que el acta de conciliacion nada sefala acerca de los
topes de la pension voluntaria y aunque indica que la misma seria
compartida con la de vejez otorgada por el I.S.S, esta condicion
no le quita su origen voluntario; que de las pruebas mencionadas
por la censura no se desprende que el actor hubiese estado
afiliado al Instituto de Seguros Sociales a partir del 1° de abril de
1994, pues, por el contrario, lo que demuestran dichos medios es
gue aquél no era afiliado a dicho instituto, sino al fondo privado
Skandia al cual se hicieron los respectivos aportes; que, en
cuanto al tercer error de hecho endilgado, lo que consta en el acta
de conciliacion precisamente es que la pension voluntaria no
estaba sometida a tope alguno; que el certificado de existencia y

representacion legal de la entidad no es una prueba “que sirva para

establecer ni que la prestacion jubilatoria hubiera estado a cargo de la
empresa hasta la vigencia de la Ley 100 de 1993, ni que el 1° de abril de
1994 el actor hubiera sido afiliado por la demandada al Instituto de Seguros

Sociales”.

15
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Finalmente, indica que la Unica razéon por la cual la entidad
reconocio la prestacion fue por haber prestado el actor sus
servicios por mas de 20 afos y por haber terminado la relacion
laboral por mutuo acuerdo; que los errores segundo y cuarto
planteados en el cargo traen apreciaciones juridicas, extrafas a la

via seleccionada, “pues saber si la Ley 100 de 1993 establecié o no un

tope para las pensiones voluntarias, o saber si el tope de la pension del
articulo 260 del C.S.T. continué vigente después de la expedicién de la Ley
100 de 1993, son asuntos exclusivamente juridicos que debieron ser

propuestos en casacion por la via directa y no por la de los hechos y de las

pruebas que escogié la recurrente”, que, de todas maneras, no es
cierto que la Ley 100 de 1993 hubiese impuesto un tope maximo a
las pensiones con cargo al empleador, pues se trata de un limite
fijado para las cotizaciones del régimen de prima media con
prestacion definida de la Ley 100 de 1993; que un asunto era la
linea maxima de las pensiones y otra la de las cotizaciones o

aportes; que “Los topes maximos de las pensiones directas, y solamente

para el sector publico, apenas han venido a restablecerse, con efectos que
s6lo empezaran a producirse en el presente afio de 2010, por la Reforma

Constitucional contenida en el Acto Legislativo 01 de 2005”.

16
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CONSIDERACIONES DE LA CORTE

Basicamente, el soporte fundamental de la decision recurrida
estrib6é en que, conforme a los términos del acuerdo conciliatorio a
gue llegaron las partes, la pension reconocida por la demandada
al actor fue voluntaria y, en tal condicién, no le resultaban
aplicables los topes maximos establecidos en la ley, por estar

éstos previstos Unicamente para las pensiones legales.

Realmente, el caracter voluntario de la pension reconocida por la
demandada al actor no admite duda, si se tiene en cuenta que en
la referida acta de conciliacion (fls. 21 — 22) expresamente se

consigndé por las partes en el punto tres que “La sociedad

EXXONMOBIL COLOMBIA S. A., reconoce al extrabajador voluntariamente

la pension de jubilacion proporcional al tiempo de servicio, cuando acredite

haber cumplido 50 arios de edad...” (Subrayas fuera de texto).

La anterior inferencia adquiere aun mas certeza, si se tiene en
cuenta que, como lo afirma la propia censura, el demandante por

ser beneficiario del régimen de transicion previsto en el articulo 36
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de la Ley 100 de 1993, le era aplicable el articulo 260 del C. S. T.,
gue establecia como edad minima para adquirir el derecho a la
pension 55 afnos, si se es varon, la que es superior a los 50 afios
acordados por las partes para comenzar a pagar la prestacion, lo

gue permite nitidamente calificar el derecho como extralegal.

No obstante ser cierta la inferencia del Tribunal de que la pension
de jubilacion reconocida al actor con 20 afios de servicios y 50
afios de edad, era de origen voluntario, resulta palmaria la
equivocacion del Tribunal al momento establecer las condiciones
gue voluntariamente establecieron las partes para su

reconocimiento.

Efectivamente, aunque en el acuerdo conciliatorio a que llegaron
las partes no se sefiald con precision en qué condiciones se
concedia la pension a que se comprometia la empresa a pagar al
actor, una vez éste acreditara el cumplimiento de los 50 afios de
edad, toda vez que en la respectiva acta (fls. 20 — 22) apenas se
consignd que se reconoceria voluntariamente “a pension de

jubilacion”, sin especificar su monto, ingreso base de liquidacion ni
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tope maximo alguno, no queda duda que ésta fue concedida en
los mismos términos en que la establece la ley, tal como se
desprende del texto del contrato de transaccion sobre el mismo
asunto celebrado por las partes el 26 de noviembre de 2002 (fl.

63), en donde se especificO claramente que “1A COMPANIA

reconoce anticipadamente la pension de jubilacion legal, de manera

proporcional al tiempo de servicio, a partir de la fecha en que EL EMPLEADO

acredite haber cumplido (50) afios de edad...” (Subrayas fuera de texto), de
donde no queda duda que, en cuanto a estos aspectos, la

intencion de las partes fue diferirla a lo dispuesto en la ley.

Si bien es cierto que la referencia hecha por las partes a la ley en
el reconocimiento de la pension, conforme a la actual
jurisprudencia de la Sala, no la convierte en legal, también lo es
gue su remisiéon a ella permite establecer las condiciones que las
partes de manera voluntaria quisieron imponer al derecho en
cuestion, especificamente, lo atinente a su monto, forma de
liquidacion y tope maximo, pues, en lo que tiene que ver con esto

ultimo, ninguna salvedad hicieron las partes y de manera general
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se refirieron a la pension legal, lo que quiere decir que el derecho

debia reconocerse como si lo fuera.

Es de reiterar, que el monto y limite maximo de la pensiéon no
emerge de la ley en si, sino de la propia voluntad de las partes
que en su libre albedrio, no determinan ellas por si mismas los
alcances y limites de la prestacion extralegal que acuerdan, sino
gue, como en este caso, se limitan a hacer una remision a la ley
respecto a esos términos, sin que ello implique un cambio en su
naturaleza voluntaria y, por ende, en el tratamiento legal que de

esa condicion se derive.

En este punto asiste razén a la censura, cuando afirma:

“De otro lado, aun en el escenario en que se entendiera que por
haberse anticipado cinco afos el reconocimiento de la pension
legal de jubilacién, ésta debe considerarse como de origen
voluntario, la conclusion a la que arribo (sic) el sentenciador en el
sentido de que la prestacién no tiene tope, resulta igualmente
violatoria de las disposiciones discriminadas en el cargo porque
eso no es lo que dice el acuerdo conciliatorio. Por el contrario, el
acta de conciliacion que constituye el Unico soporte del fallo
impugnado, si bien utiliza la expresién de voluntariedad en el
reconocimiento, esa expresion no solo esta referida
exclusivamente al anticipo de la edad, sino que en todo caso el
acta se refiere a la pension de jubilacion bajo la concepcién legal
gue tiene esa prestacion, es decir que no se concibié una pension
en términos diferentes a la consagrada en el art. 260 del CST, sino
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que se hizo alusion a ella, por lo que en materia de tope debe
estarse al que legalmente se consagra para las pensiones de
origen legal”.

Es claro que, aunque el Tribunal acepté el monto de la pensién
del 75% previsto en la ley, consider6 que no era procedente el
tope maximo de su valor inicial, porque las partes asi no lo habian
previsto, cuando éstas expresamente se remitieron a la pension
legal para establecer las condiciones en que se concedia, sin
hacer ninguna salvedad al respecto diferente a la edad minima en

que se comenzaria a pagar.

Asi, para el 24 de enero de 2004, en que el actor cumplié 50 afios
de edad, se encontraba vigente el articulo 2 del Decreto 314 de
1994, expedido en desarrollo de lo dispuesto en el paragrafo 3 del
articulo 18 de la Ley 100 de 1993, que establecia como tope
maximo de las pensiones del régimen de prima media de
prestacion definido, veinte salarios minimos legales mensuales.
Limite al cual se encontraba sometida la pensién voluntaria
reconocida al actor, por la referencia hecha por las partes a la

pension legal, tal como se sefalé en sede casacion.
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Ahora bien, al 1 de abril de 1994, fecha en que entré a regir la Ley
100 de 1993, segun se desprende del registro civil de nacimiento
del actor (fl. 24), éste tenia cumplidos 40 afios de edad, por lo que
resultaba beneficiario del régimen de transicion previsto en el
articulo 36 de ese mismo ordenamiento, segun el cual la edad
para acceder a la pension, el tiempo de servicio o el nUmero de
semanas cotizadas y el monto de la pensién, serian los

establecidos en el régimen anterior al cual se encontraba afiliado.

Conforme al certificado de la Camara de Comercio (fls. 10 — 17) la
demandada es una empresa dedicada a la industria del petroleo,
por lo que, con independencia del area, lugar o dependencia en
se prestaron los servicios, la afiliacion al ISS de sus trabajadores,
incluido el demandante, apenas vino a ser forzosa a partir del 1°
de octubre de 1993, tal como lo expresé esta Sala en la sentencia
del 3 de julio de 2008, radicacion 33619, en los siguientes

términos:

“Planteadas asi las cosas, como primera medida es pertinente
precisar que para la época en que laboré el sefior Romero Romero
y para la data de su muerte, no existia obligatoriedad de la
afiliacion al Instituto de Seguros Sociales de los empleadores y
trabajadores de la industria del petrdleo, pues al ser gradual y
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progresiva la asuncion de riesgos por parte de la esa entidad de
seguridad social y a la luz de las disposiciones que han reglado la
inscripcion de los empleadores, queda al descubierto que para los
trabajadores del sector del petréleo con independencia del area,
lugar o dependencia en que se prestara el servicio, sélo vino a ser
forzosa su afiliacion a partir del 1° de octubre de 1993
dependiendo de ciertas zonas geograficas, tal como se dejo
sentado en la sentencia de casacion del 22 de noviembre de 2007
radicado 29571, en la que la Sala puntualizo6:

“(....) Siendo indiscutible que la asuncién de riesgos por el
INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES fue gradual y
progresiva, conforme lo previo el articulo 72 de la Ley 90 de
1946, en los términos de la jurisprudencia antedicha, y que,
por consiguiente, mientras la afiliacion no fuera forzosa no
podria predicarse ‘omision’ del empleador en la dicha
afiliacion, procede advertir si para el sector industrial
petrolero la afiliacién fue obligatoria y de ser asi, desde qué
fecha, para llegar a concluir si su ‘omisiéon’ generé o genera
alguna responsabilidad pensional a cargo de la entidad de
seguridad social o del mismo empleador frente al sistema.

Al efecto, basta observar que mediante Decreto 1993 de 24
de octubre de 1967, que aprobo el Acuerdo 257 de 13 de
septiembre de ese afio, expedido por el Consejo Directivo del
Instituto de Seguros Sociales, se ordend la inscripcion a la
entidad para el cubrimiento de los riesgos de Invalidez, Vejez
y Muerte, entre otros, de los ‘patronos’ que ‘tienen que
inscribirse e inscribir a sus trabajadores’ que cumplieran
actividades industriales extractivas del petrdleo y sus
derivados, la cual se cumpliria ‘en las fechas que determine,
por resolucion, la Direccion General del Instituto Colombiano
de los Seguros Sociales’, para decirlo en las palabras de la
citada disposicion.

El aludido decreto, como lo sefiala la empresa en su réplica,
luego de algunas vicisitudes vino a concretarse en la
Resolucion numero 4250 de 28 de septiembre de 1993,
por medio de la cual la Presidencia de la entidad de
seguridad social resolvid fijar como fecha de iniciacion de
inscripcion en el Régimen de los Seguros Sociales
Obligatorios, entre ellos los de Invalidez, Vejez y Muerte,
para las personas naturales y juridicas, de derecho privado y
sus contratistas independientes y para los trabajadores de
los citados empleadores, que se dediquen a la actividades

extractivas de la industria del petroleo y su derivados ...,
el 1° de octubre de 1993, atendiendo ‘las zonas geograficas
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en donde el Instituto haya extendido cobertura y llamado a
inscripcion’.

Luego, entonces, no es equivocado afirmar que a la luz de
las disposiciones que han reglado la inscripcion de los
empleadores al Instituto de Seguros Sociales v,
consecuentemente y no al contrario, como parece entenderlo
el recurrente, de los trabajadores de la industria del
petroleo con independencia del éarea, lugar o
dependencia que a éstas prestara sus servicios aquellos,
tal y como brilla al ojo se desprende de los textos en cita,
ésta apenas vino a ser forzosa para esa clase de
empleadores a partir del 1° de octubre de 1993,
dependiendo de ciertas zonas geograficas, con lo cual, no
es juridicamente valida la tesis de que, en tanto, la no
afiliacion de tales trabajadores constituye una omision legal y
que por ello ese tiempo de ‘no afiliacion’ debe computarse
como de servicios para efectos de las pensiones previstas en
sus reglamentos, pues, se repite, “para ser beneficiario de los
derechos emanados de la seguridad es menester ser sujeto
de ella, y tal condicion se inicia con la afiliacion, que
obviamente debe sujetarse a la normatividad pertinente”. Por
manera que, no existiendo la obligacion de afiliacibn mal
puede invocarse una ‘ficcion’ de afiliacion, que en modo
alguno ha considerado el legislador.

En efecto, el literal d) del Paragrafo 1° del articulo 33 de la
Ley 100 de 1993, introducido a ese cuerpo normativo por el
articulo 9° de la Ley 797 de 2003, al que alude en apoyo de
su pretension el actor hoy recurrente, explicitamente sefiala
lo anotado, asi: ‘Art. 33.- Requisitos para obtener la pensién
de vejez. Para tener el derecho a la pension de vejez, el
afiliado debera reunir las siguientes condiciones:
Paragrafo 1°.- Para efectos del cOmputo de semanas a que
se refiere el presente articulo, se tendra en cuenta ... d) El
tiempo de servicios como trabajadores vinculados con
aquellos empleadores que por omision no hubieren afiliado al
trabajador’ (subrayado fuera del texto).

Tampoco es posible, por la misma razon, retrotraer el
acto juridico de afiliacion a la seguridad social por el
mero hecho de la vinculacién laboral, por ser indiscutible
gue en tanto no se tenga la condicion de afiliado no se
puede ser sujeto de los derechos que el sistema brinda,
tal y como explicitamente lo sefialaba el articulo 72 de la Ley
90 de 1946 cuando rezaba que ‘las prestaciones
reglamentadas en esta ley, que venian causandose en virtud
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de disposiciones anteriores, se seguiran rigiendo por tales
disposiciones hasta la fecha en que el seguro social las vaya
asumiendo por haber cumplido el aporte previo sefialado
para cada caso. Desde esta fecha empezaran a hacerse
efectivos los servicios aqui establecidos y dejaran de
aplicarse aquellas disposiciones anteriores’, y lo prevén las
normas vigentes invocadas por el recurrente, al indicar
expresamente que una de las caracteristicas del actual
Sistema General de Pensiones es la de que ‘Art. 13.- ... c-
los afiliados tendran derecho al reconocimiento y pago de las
prestaciones y de las pensiones de invalidez, vejez y de
sobrevivientes, conforme a lo dispuesto en la presente ley’.

Se desprende de lo anterior, que el régimen al cual se encontraba
afiliado el trabajador al momento de entrar en vigor la Ley 100 de
1993 (1 de abril de 1994), era el previsto en el Acuerdo 049 de

1990, pues para esa data ya era afiliado obligatorio del ISS.

No obstante, como para el 1 de octubre de 1993, en que se hizo
forzosa la afiliacion al ISS, el actor tenia mas de 10 afios de
servicios para la demandada, pues, no se discute, ingresé a
laborar para ella el 15 de junio de 1982, le resulta aplicable lo
dispuesto en el articulo 16 del Acuerdo 049 de 1990, que a la letra

dice:

“Compatrtibilidad de las pensiones legales de Jubilacion. Los
trabajadores que al iniciarse la obligacion de asegurarse en el
Instituto de Seguros Sociales contra los riesgos de invalidez, vejes
y muerte, lleven 10 afios o mas de servicios continuos o
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discontinuos en una misma empresa... ingresaran al seguro
obligatorio como afiliados para el riesgo de invalidez, vejez y
muerte. Al cumplirse el tiempo de servicios y la edad exigidos por
la ley para las pensiones plenas o especiales en ella consagradas,
podran exigir la jubilacion a cargo del patrono y éste estara
obligado a pagar dicha pension de jubilacion, pero el patrono
continuara cotizando en este seguro hasta cuando el trabajador
cumpla con los requisitos minimos exigidos por el Instituto para
otorgar la pension de vejez, y en este momento, el instituto
procedera a cubrir dicha pension, siendo de cuenta del patrono
anicamente el mayor valor, si lo hubiere, entre la pension otorgada
por el Instituto y la que venia cubriendo al pensionado.”

Ahora bien, cuando el actor cumplié 55 afos de edad, el 24 de
enero de 2009, reunié las condiciones para adquirir la pension
legal de jubilacién, conforme al articulo 260 del C. S. T., en
aplicacion del regimen de transicion previsto en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, por reunir las condiciones alli previstas en
cuanto a la edad y tiempo de servios, por lo que para ese derecho
de estirpe legal resultaba aplicable el tope maximo de 25 salarios
minimos legales mensuales, establecido por el articulo 5 de la Ley
797 de 2003, norma vigente a la sazbén, ya que, al ser mas
favorable al pensionado, constituye un derecho minimo
irrenunciable, el cual no se podia ver afectado por el acuerdo
voluntario a que habian llegado las partes sobre el monto de la

pension voluntaria.
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En los anteriores términos, el cargo es fundado y se casara

parcialmente la sentencia recurrida.

Para mejor proveer, se ordena oficiar a la demandada con el fin
de que remita con destino al proceso, los pagos efectuados al
actor por concepto de pension de jubilacién desde el afio 2009

hasta el presente, indicando con precision su monto mensual.

Sin costas en el recurso extraordinario.

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley, CASA PARCIALMENTE la
sentencia dictada el 27 de mayo de 2009, por el Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogot4, dentro del juicio ordinario laboral
gue le adelanta PEDRO DUSTANO BEJARANO TOVAR a la
empresa EXXONMOBIL DE COLOMBIA S.A., en cuanto revoco
la decision absolutoria del a quo, para declarar que el monto
inicial de la pension voluntaria reconocida por la demandada al

actor corresponde al monto de $9.685.188, y condendé a la
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demandada a pagar al actor, indexadas, las diferencias
resultantes en las mesadas. Para mejor proveer se ordena oficiar
a la demandada, en los términos y con los fines ya sefalados en

la parte motiva de esta providencia.

Sin costas en el recurso extraordinario.

COPIESE, NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y DEVUELVASE EL

EXPEDIENTE AL TRIBUNAL DE ORIGEN.

FRANCISCO JAVIER RICAURTE GOMEZ

JORGE MAURICIO BURGOS RUIZ ELSY DEL PILAR CUELLO CALDERON
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GUSTAVO JOSE GNECCO MENDOZA LUIS GABRIEL MIRANDA BUELVAS

CARLOS ERNESTO MOLINA MONSALVE CAMILO TARQUINO GALLEGO
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