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Bogota, D. C., veintinueve (29) de mayo de dos mil

diecinueve (2019).

Decide la Sala el recurso de casacion interpuesto por
TRANSPORTES FLUVIALES BERNARDO MONSALVE Y
CIA LTDA, contra la sentencia proferida por la Sala Laboral
en Descongestion del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Barranquilla, el 31 de octubre de 2012, en el proceso que
instaur6 BENJAMIN MENESES GUTIERREZ contra la

recurrente.
I. ANTECEDENTES

Benjamin Meneses Gutiérrez peticioné, que se
declarara la existencia de wuna relaciébn de trabajo
subofdi_nada entre el 2 de noviembre de 1969 y el 30 de
abril de 2001, y como consecuencia de ello, se ordene

reconocer y pagar la pensiéon sancién, en razén a que el
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empleador no trasladé6 al sistema, en el periodo
comprendido entre el 2 de noviembre de 1969 y el 19 de
septiembre de 1993, los aportes a pension. De manera
subsidiaria solicit6, que se condene a la demandada a pagar
el calculo actuarial por cuenta de los aportes dejados de
consignar en dicho periodo, que se condene extra y ultra

petita, y las costas del proceso.

Esgrimio, que empez6 a laborar con la demandada, el
2 de noviembre de 1969, y terminé la prestaciéon del
servicio, el 30 de abril de 2001; que el ltimo cargo
desempenado fue el de jefe de personal con un salario de
$1.400.000; que la demandada tan sélo lo afilié al sistema
general de pensiones, a partir del 20 de septiembre de
1993; que el 22 de octubre de 2010, radicé derecho de
peticion a la empresa, con el fin de solicitarle el traslado de
los aportes a pension por el periodo en que no cumplié con
la obligacion legal; que en esa misma fecha, present6
solicitud al Instituto de Seguros Sociales -ISS- a efectos de
que iniciara las acciones de cobro respectivo contra el
empleador; que la Qinica respuesta que recibié provino del

ISS, quien el 5 de noviembre de 2010, le informé que

“...consultado el sistema de dafiliacién y registro, se encontré que el
empleador antes precitado, registra afiliacion del serior BENJAMIN
MENESES GUTIERREZ, CC. No. 7.471.296 desde el mes de septiembre

hasta agosto del ario 2000.”; que nacié el 20 de octubre de
1952, por lo que a la fecha de presentacion de la demanda,

contaba con 59 anos (folios 1 a ).
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Al responder, el apoderado judicial de la parte pasiva,
acepto la existencia de la relacion laboral, pero precisé que,
a partir del 1° de febrero de 2000, oper6 la sustitucion
patronal entre la empresa Bernardo Monsalve Aguirre y
Transportes Fluviales Bernardo Monsalve y Cia. Ltda.,
ademas de que el ultimo salario devengado fue la suma de

$800.000.

Indico que, efectivamente, el 26 de abril de 2001,
terminé el vinculo laboral, pero por mutuo acuerdo,
plasmado en una conciliacién ante el Ministerio del Trabajo,
en la cual quedaron acordados todos los derechos laborales,
incluso, lo relacionado con las obligaciones al sistema de
seguridad social. Propuso las excepciones de cosa juzgada,
prescripcioén, inexistencia de la obligacién y compensacion
(folios 37 a 46).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Primero Laboral del Circuito Judicial de
Barranquilla, en pronunciamiento de 24 de julio de 2012,
absolvio a la demandada de la pensién sancién, pero en su
lugar, la condené a reconocer y pagar a favor del
demandante y a 6rdenes del Instituto de Seguros Sociales,
los aportes dejados de trasladar por el lapso solicitado en la
demanda, sin perjuicio de los intereses de mora y la multa
que debe cancelar la empresa a la entidad de seguridad

social. No impuso costas en esa instancia (folios 73 a 84).
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III. SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Al definir la apelacion de la parte demandada, la Sala
Laboral de Descongestién del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Barranquilla, en pronunciamiento de 31 de
octubre de 2012, confirmé la decisién de primer grado, y le

impuso las costas de segunda instancia a la pasiva.

Senalo, que acorde con lo previsto en el articulo 15 del
CST, es valida la conciliacion sobre derechos laborales,
siempre y cuando tengan la categoria de inciertos y

discutibles.

En ese sentido, y apoyado en sentencias del 8 de junio
de 2011, radicado 35157 y del 14 de diciembre de 2007,
radicado 29332 de la CSJ, aéoté, que como los aportes a
pension contribuyen a la causacion de la prestacion, deben
considerarse como un derecho cierto e indiscutible. Indicé

que “..existe la certeza de que con dichas condiciones y elementos se

lograra estructurar. Por tanto, dicho concepto no se tiene como

conciliado por las partes.”.

Con respecto al argumento de la empresa, consistente
en que de mantenerse la declaracion del derecho, sélo se
debe condenar al pago de la diferencia, lo despaché

negativamente, senalando que *“..dicha pretensién no tiene
sustento toda vez que dependia de la anterior. Esto es, que siendo que
no se consideran conciliados los aportes, debe entonces la demandada
cancelar dicho valor a la administradora de pensiones del ISS con la

cual debe entrar a examinar el monto de los mismos, con base en el
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calculo actuarial correspondiente, ello conforme a lo dispuesto en el

literal d), inciso pentltimo del articulo 33 de la Ley 100 de 1993...".

Y, finalmente, sobre la compensacion reclamada por €l
empleador con respecto a la suma entregada directamente
al trabajador en la conciliacién por concepto de aportes a
pensién dejados de trasladar al sistema, también nego esa
peticién, pues en su criterio, el demandante no es deudor
de la empresa, al tenor de lo previsto en el articulo 1716 del

Codigo Civil. Precisé que “..[ejn este evento, teniendo en cuenta

que no se tiene como conciliado dicho concepto, el actor no es deudor
del demandado, por tanto no se cumple con uno de los requisitos para
que prospere dicha excepcion. Aunado a ello, no se tiene el cdlculo
actuarial de dichos aportes para luego determinar si la suma cancelada
por la demandada extingue o no la obligacién contraida con su

extrabajador...”.

IV. RECURSO DE CASACION

Interpuesto por la parte demandada, concedido por el

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

V. ALCANCE DE LA IMPUGNACION

Aspira la parte recurrente que «Case la sentencia recurrida,

para que luego en sede de instancia, revoque parcialmente la sentencia
del a quo en lo que nos fue adverso... y en su lugar se absuelva de

todas las pretensiones de la demanda».

Subsidiariamente solicité «..Case la sentencia parcialmente

en lo relacionado a no declarar probada la excepcién de compensacion,

para que luego en sede de instancia, revoque parcialmente la sentencia
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del a quo en el sentido de declarar probada la excepciéon de
compensaciéon y disponer que el valor que tenga que pagar mi
representada por cdlculo actuarial como resultado de este proceso, se le
descuente lo que ya pagé al demandante por concepto de conciliacién
de aportes a pensiéon, suma que debe actualizarse o indexarse.
Queddndole a mi representada solo la obligacién de pagar la
diferencia, de existir, entre lo que arroje el cdlculo actuarial y lo ya

pagado, debidamente actualizado.”.

Con tal propésito formula cuatro cargos, por la causal

primera de casacion, que no tuvieron réplica.

VI. CARGO PRIMERO

Lo presentd asi «Se acusa la sentencia recurrida por la via

directa y en la modalidad de interpretacion errénea del articulo 15 del
CST, en relacién con los articulos 28 (Compilado D. 1818 de 1998,
articulo 44) y 78 (Compilado D. 1818 de 1998, articulo 54) del Cédigo
de Procedimiento Laboral y el articulo 78 del decreto 1818 de 1998,
articulo 33 de la Ley 100 de 1993, articulo 57 del decreto 1748 de
1995».

Adujo que dada la via escogida, acepta los extremos de
la relacion laboral, el periodo en el que dejo de efectuar los
aportes al sistema, la fecha de nacimiento del actor y que
para la fecha de terminacién del vinculo, fue celebrada una

conciliacion.

La inconformidad presentada con la decision de
segunda instancia, estriba en que no esta de acuerdo en
que haya sefnialado, que no era viable conciliar los aportes a

pension dejados de trasladar al sistema, por tratarse de
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derechos ciertos e indiscutibles. Para el recurrente, el
juzgador errd en su juicio sobre lo que debe entenderse por
un derecho cierto y discutible, pues si le hubiera dado un
acertado entendimiento, la solucion del caso hubiera sido

otra.

Para la censura «...del fallo se colige que para el Juez es
ineficaz toda conciliacién de aportes a pension, si con el pago de las
cotizaciones adeudadas se cumple el requisito de semanas cotizadas o
lo que denomina el Tribunal estructuracion del derecho...Tal ratio
decidendi desconoce que para pensionarse por vejez o que las
reclamaciones por cotizaciones no efectuadas sean ciertas, se requiere
ineludiblemente un segundo requisito, la edad. Mientras no se den los
dos requisitos tiempo de servicios o cotizaciones Yy edad no son ciertos

los derechos u obligaciones que antes mencionamos.».

Continué afirmando, que como para la fecha de la
conciliacion, el trabajador no tenia la edad requerida para
acceder a la pension, no podia concluirse que los aludidos
aportes no trasladados eran inconciliables, pues se estaba

en presencia de un derecho incierto.
VII. CARGO SEGUNDO

Acuso «a sentencia recurrida por la via indirecta y en la

modalidad de aplicacién indebida del articulo 15 del CST, en relacién
con los articulos 28 (Compilado D. 1818 de 1998, articulo 44) y 78
(Compilado D. 1818 de 1998, articulo 54) del Cédigo de Procedimiento
Laboral y el articulo 78 del decreto 1818 de 1998, articulo 33 de la Ley
100 de 1993, articulo 57 del decreto 1748 de 1995».
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Atribuye al juez de segundo grado, la comision de los

siguientes errores manifiestos de hecho:

1. Dar por demostrado, no estandolo, que la pension de vejez del
actor era un derecho cierto.

2. No dar por demostrado, estdndolo, que el demandante al
momento de suscribir el acta de conciliacién no cumplia con el
requisito de edad para pensionarse.

3. Dar por demostrado, no estdndolo, que mi representada fue
quien no cancelé los aportes en pensién al demandante, no su
antiguo empleador sustituido por mi poderdante.

4. No dar por demostrado, estdndolo, que mi poderdante
sustituyé patronalmente al antiguo empleador del actor a
partir de febrero de 2000.

5. No da por demostrado, estdndolo, que en el acta de
conciliacion celebrada por las partes, se conciliaron
validamente los aportes en pensiéon no realizados por el
primigenio empleador del actor.

6. No dar por demostrado, estdndolo, que en el acta de
conciliacién que suscribieron las partes, el actor pidié que se
le cancelaran directamente los aportes a pensiéon no
realizados, peticion a la que accedié mi representada,
pagadndole una importante suma con las que se conciliaban
sus diferencias sobre dicho punto.

Como pruebas erroneamente apreciadas reseno el acta
de conciliaciéon (folios 47 y 48), la demanda (folios 1 a 5),
contestacion de la demanda (folios 37 a 46) y la apelacion

(folios 86 y 87).

En la demostracion asegurd, que en la demanda, se
indicé que el actor nacié el 20 de abril de 1952, lo que
significaba, que para la fecha en que se celebr6 el acta de
conciliacién, el trabajador hasta ahora contaba con 48
anios, es decir, que le faltaban mas de 11 anos, para

cumplir la edad minima de pension.

Igualmente, en el acta de conciliacion quedo

establecido, que la demandada ostentaba la calidad de
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empleador sustituto, y por ello, acepté entregar al

trabajador un dinero por concepto de aportes no efectuados

por el antiguo empresario.

Y que «..a partir del 20 de septiembre de 1993 el demandante

fue afiliado al ISS y se le cotizé hasta la culminacién del contrato 30 de
abril de 2001, asi quedo (sic) sentado en acta de conciliacion y por eso
en la demanda solo pretende las cotizaciones de 1993-09 hacia
atras.//Bajo los anteriores supuestos podemos decir que esta mds que
acreditado que el derecho a la pensiéon del demandante era incierto,
como también que era discutible la responsabilidad de mi representada
por una cotizaciones hechas por un empleador sustituto. En
consecuencia, erré protuberantemente el Tribunal al declarar lo

contrario.»

VIII. CONSIDERACIONES

La Sala estudiara conjuntamente los anteriores cargos,
en razén a que, aun cuando se dirigen por distintas vias,
enuncian igual elenco normativo, contienen argumentacion
complementaria y persiguen el mismo fin, esto es, que se
defina, si el Tribunal contravino el ordenamiento juridico, al
considerar que los aportes a pensién dejados de trasladar a
la administradora de pensiones correspondiente por un
periodo del contrato de trabajo, son un derecho cierto e
indiscutible, y por tanto, no susceptible de conciliacién, al
tenor de lo previsto en el articulo 15 del CST, en
concordancia con lo previsto en el articulo 33 de la Ley 100
de 1993.
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Para el efecto, y partiendo de la lectura de la
acusacion, se desprende que no esta en discusién la
existencia de un contrato de trabajo entre las partes, sus
extremos, los cuales quedaron comprendidos, entre el 2 de
noviembre de 1969 y el 30 de abril de 2001; la falta de
traslado o pago de los aportes a pension por el periodo
comprendido entre el 2 de noviembre de 1969 y el 19 de
septiembre de 1993; la fecha de nacimiento del
demandante, lo cual ocurrié el 20 de octubre de 1952, y; la
suscripcion de un acta de conciliacion, el 26 de abril de
2001, ante la Direccion Territorial de Trabajo y Seguridad
Social del Atlantico del Ministerio de Trabajo, que con
respecto al punto que se discute, en su parte pertinente, el

trabajador reclamo el “..pago de todas las sumas no aportadas al
LS.S. por concepto de pensién desde el 01 de Enero de 1969 hasta el
19 de septiembre de 1993...Que solicito al EMPLEADOR, no consignar
al 1.S.S. el valor de las cotizaciones no aportadas y que éstas me sean
entregadas directamente a mi. Que asumo directamente, la
responsabilidad de la consignacién al 1.S.S., que garantice mi pensién
futura de vejez.”, frente a lo cual respondié el empresario
“...Que estoy dispuesta a reconocer todas las prestaciones y demds
emolumentos que por ley se adeudan al serior BENJAMIN MENESES
GUTIERREZ, durante el tiempo que laboré en la Empresa que
represento, ademds de los conceptos adeudados por el antiguo
empleador... APORTES AL 1S.S. POR PENSIONES $45.365.191...Que
acepto cancelarle al TRABAJADOR, directamente a él y bajo su
responsabilidad, los aportes de pension no consignados al 1.S.S. por el

antiguo empleador...”.

Partiendo de lo anterior, sobre la conciliacién en
materia laboral, la Corte ha senalado, que en el mismo

sentido que ocurre en otras ramas del derecho, es un
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mecanismo de autocomposicién, que con la ayuda de un
tercero componedor, busca resolver las diferencias surgidas
entre trabajador y empleador en el transcurso del contrato

de trabajo, efectuandose concesiones mutuas.

Sin embargo, en este campo, ese ejercicio preventivo y
solucionador de conflictos, tiene limites en el respeto a los
derechos minimos, ciertos e indiscutibles del trabajador,
entendidos aquellos, como los que se han configurado por
haberse cumplido los supuestos de hecho que determinan
las normas que los consagran, por lo que para que pierda
esa connotacion, esto es, que un derecho sea discutible, y
por ende susceptible de ser negociado, no basta con que el
empleador lo cuestione en el llamado judicial, de manera tal
que cualquier beneficio o garantia pueda ser renunciable
por el trabajador, so pretexto de que el empleador

controvierta su nacimiento, por lo que, se ha senalado, que
«...un derecho serd cierto, real, innegable, cuando no haya duda sobre
la existencia de los hechos que le dan origen y exista certeza de que no

hay ningun elemento que impida su configuracion o su exigibilidad...»

(CSJ SL, 14 dic. 2007, rad. 29332 y CSJ SL4464-2014,

entre otras).

Igualmente, la Corte ha ensenado, que son posibles los
acuerdos de las partes entorno a prerrogativas pensionales,
en la medida que recaigan sobre simples expectativas,
porque si ocurre lo contrario, esto es, que una vez el
trabajador reune los requisitos legalmente exigidos para
acceder a una prestacion pensional, obtiene la calidad de

pensionado, por estar causada, y en esa medida, el operario
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no puede disponer de ello, renunciando o aceptando suplir
el derecho con otros emolumentos. En consecuencia, no
adquieren dicha proteccion, aquellos eventos sobre los
cuales no se ha consolidado una situacion en derecho, pues
tales garantias minimas aun no se entienden incorporadas
al patrimonio del trabajador, y en ese sentido, no tienen
una limitacion de orden publico que impida su

renunciabilidad.

En ese sentido, se requiere cuidado a la hora de
plasmar el acuerdo de voluntades sobre ese tipo de temas,
por la trascendencia que tienen las prestaciones
pensionales en la vida del trabajador y su familia. Asi, en
sentencia SL1436-2018, la Corte reiter6 la especificidad de
los términos que deben utilizarse para conciliar esas
expectativas, a efectos de que no quede duda, que esa fue la
intencién del empleado, y el contenido mismo del acuerdo,
que en realidad permita suponer, que compensoé el derecho

pensional, que se aspiraba tener:

“(...) Desde el umbral se impone a la Corte rememorar y reiterar
lo asentado, en linea de doctrina, en sentencia SL, del 20 de jun.
2012, rad. 48.043, reiterada en la SL 645 - 2013 y SL1179-
2018, en cuanto a que las pensiones son una de las prestaciones
de mayor importancia en el campo del derecho del trabajo y
también de la seguridad social, no sélo por su incidencia
econémica, sino también por tratarse de un derecho
eventualmente vitalicio y, ademas, sustituible.

En ese horizonte, se exhibe necesario y riguroso que en los
eventos en que un trabajador opte por conciliar “la expectativa”
pensional que tuviere, asi deberd decirse claramente en el cuerpo
mismo del acta, de donde fluye que no es vdlido pretender incluir
vocablos generales en el acuerdo que verse sobre tal punto,
debiendo, entonces, tenerse que el convenio suscrito en tal
sentido debe ser expreso, valga decir, que no genere duda sobre
la intencion de los comparecientes.
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Justamente, en providencia del 10 de noviembre de 1995,
radicacién 7695, traida a colaciéon en las del 22 de septiembre de
1998, radicacion 10805 y 19 de octubre de 2005, radicacién
26266, la Corte, enseno:

Conviene ante todo precisar que si bien un trabajador puede
conciliar su expectativa de pension jubilatoria que le
reconoceria directamente su empleadora, cuando no se ha
consolidado al momento de la diligencia un derecho cierto en
su favor, esa voluntad de ambas partes debe quedar
plasmada de manera inequivoca en el texto del acuerdo
conciliatorio, de suerte que no es dable inferirla de
expresiones genéricas, vagas o imprecisas, en las que no se
evidencie de manera meridiana que fue esa y no otra la
verdadera intencién de los conciliantes. Y ademds debe el
funcionario que apruebe dicho arreglo amigable prestar
especial atencién a los convenios de esa clase para prevenir
que con ellos se lesionen derechos indiscutibles de los
trabajadores .

2°) Del acta de conciliacion y su valoracion.

Procede la Corte a verificar si en el acta de conciliacién quedé
plasmado, palmariamente, que la pensién de jubilacién oficial
estatuida en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, fue materia de
conciliacién, por las partes en contienda.

En el acta de conciliacién suscrita entre las partes, que se
considera indebidamente apreciada por la censura, se consignoé
expresamente que el actor le habia prestado sus servicios a la
empresa entre el 23 de junio de 1970 y el 26 de marzo de 1997 y
que, entre otras, a través de dicho acuerdo, se daba «...solucién
total y definitiva a las posibles diferencias que existan o pudieren
surgir entre el trabajador y la empresa...», asi como que el
trabajador se sometia a un plan de retiro voluntario y recibia una
bonificacién por retiro, con la cual se conciliaban «...los posibles
derechos inciertos y discutibles...»

También se plasmo:

« 4 (...) El sefior RUEDA V. JULIO declara que el contrato de
trabajo con la EMPRESA DE SERVICIO PUBLICO DE ASEO DE
CALI EMSIRVA ESP queda finalizado, como ya se indicé, por
mutuo acuerdo y consentimiento de las partes y con el
reconocimiento y pago de la bonificaciéon se concilian todos y
cada uno de los posibles derechos inciertos y discutibles
presentes, pasados Yy futuros que le pudieren corresponder,
indemnizacion de cualquier indole, prestaciones extralegales,
enfermedades y accidentes comunes o profesionales y en fin,
cualquier otro originado en el mencionado contrato y en
convenciones colectivas de trabajo.
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5. El sefior RUEDA V. JULIO, declara y acepta expresamente que
durante su permanencia al servicio de la Empresa siempre
estuvo afiliado al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES cotizando
con la Empresa, por todos los riesgos profesionales incluyendo el
de vejez, razén por la cual el Régimen Pensional suyo estd
totalmente a cargo del Seguro Social y por lo tanto, lo reclamara a
dicho instituto una vez cumpla sus requisitos.

6. El serior RUEDA V. JULIO se compromete a no tener en el
Jfuturo ningun vinculo laboral con la Empresa; en caso de llegar a
tenerlo, pese a la anterior afirmacién, acepta que su régimen de
pension sera el establecido por la Ley 100 de 1993.

7. El senor RUEDA V. JULIO se compromete a no presentar
peticiones ni demandas referidas a beneficios convencionales en
materia de jubilacion. En el evento de que, a pesar de este
compromiso, llegare a obtener alguna sentencia judicial que
obligue a EMSIRVA ESP a pagarle pension de jubilacién, se
compromete a reintegrar a EMSIRVA ESP el dinero que haya
obtenido como bonificacién por este retiro voluntario, actualizado
con base en la variaciéon del IPC certificado por el DANE, para lo
cual el acta de conciliacion que firmamos prestara mérito
ejecutivor

Con la mirada atenta que requiere la valoracién de esta clase de
acuerdos, precisamente por lo que esta en juego segun lo
expresado anteriormente, en sentir de esta Corporacion las
partes no conciliaron «la expectativa» pensional que tuviera el
actor, pues bien es verdad que lejos estd de entenderse que el
dicho del actor en torno a que «durante su permanencia al
servicio de la Empresa siempre estuvo dfiliado al INSTITUTO DE
SEGUROS SOCIALES cotizando con la Empresa, por todos los
riesgos profesionales incluyendo el de vejez, razén por la cual el
Régimen Pensional suyo esta totalmente a cargo del Seguro
Social y por lo tanto, lo reclamard a dicho instituto una vez
cumpla sus requisitos,, sea suficiente y patente para
comprometer, irrestrictamente, su querer y deseo de conciliar «la
expectativa» pensional. Por el contrario, de lo expresado por el
promotor del litigio, puede emanar que el empleador en vigencia
de la relacién laboral cumplié con la obligacién legal de afiliarlo y
de cotizar al sistema general de pensiones, pero nada mds.

Ahora bien, una cosa se exhibe insoslayable y es que, como en
multiples oportunidades lo ha asentado la Corte, el empleador
oficial no se exonera de reconocer y pagar la pensién de
Jubilacién oficial de la Ley 33 de1985 por el mero hecho de haber
afiliado a sus trabajadores en el otrora Instituto de Seguros
Sociales, para el cubrimiento de las contingencias de invalidez,
vejez y muerte. Baste consultar los fallos SL, del 20 de feb. 2007,
rad. 29.120, reiterado en las sentencias SL, del 24 de may. 2011
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y SL, del 13 de feb. 2013, rads. 40.226 y 43.715,
respectivamente.

También nétese que en el acta de conciliacién el pago de la
bonificacién de $36.803.636,00 siempre estuvo relacionado con el
retiro del trabajador, de manera que resultaba razonable inferir
que dicha cifra compensaba esa terminacién del vinculo y no
otras prestaciones como la pension de jubilacién legal de la Ley
33 de 1985, toda vez resultaba del todo desproporcionado
pensar que con esa cifra se podia conciliar una expectativa
pensional vitalicia. {(...)".

En ese orden de ideas, se tiene, que la conciliacién
celebrada entre las partes tiene validez, salvo que
transgreda derechos minimos, ciertos e indiscutibles; que
es lo ocurrido en este caso, por ende, a ese acto no se le
puede otorgar los efectos de cosa juzgada que se predica
normalmente de este instrumento, en la medida en que
recayd sobre una prerrogativa legal irrenunciable, como lo
es la financiacién o los aportes que permiten estructurar la
prestacion pensional por vejez del trabajador, por un

periodo considerable de casi 24 anos de servicio.

No podian las partes disponer de ese derecho comun a
todo trabajador y correlativa obligacién del empleador, que
desde la expedicion de la Ley 90 de 1946, y
obligatoriamente, a partir del 1° de enero de 1967, por
cuenta del Acuerdo 244 de 1966, requiri6 la afiliacion y
consiguientes aportes al entonces Instituto de Seguros
Sociales, con el propodsito de cobijar los riesgos por
invalidez, vejez y muerte, lo cual, a partir de la Ley 100 de
1993, se convirtid en universal y categorico, tal como lo
dispuso el articulo 22; de suerte que por la sola existencia

del contrato de trabajo, surgia la necesidad de afiliar y
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aportar al organismo encargado en ese momento de
administrar los recursos de trabajadores y empleadores,
que permitian ir ampliando la base de financiaciéon de las
prestaciones que se iban reconociendo y las que se
causarian en el futuro, como una exigencia cierta vy

previamente definida por el legislador.

Y es que es tan importante ese consolidado pensional,
fruto del esfuerzo laboral, en la medida en que es €l que
permite que se consolide el derecho, pese a las diversas
modificaciones legislativas que ha tenido, pero que siempre
ha puesto de presente el nimero de semanas efectivamente
cotizadas o el tiempo de servicio, para completar uno de los
elementos de causacién, tanto que con la Ley 100 de 1993,
en su articulo 33, y luego con la introduccion de la Ley 797
de 2003, se valido la posibilidad de aceptar los periodos
laborales con empleadores publicos y/o privados, previa
constitucion de una garantia material y real que cubriera la
erogacion de la prestacion pensional, a través de un calculo

actuarial.

De ahi que el trabajador no puede desprenderse del
derecho a que su empleador satisfaga esa necesidad
material, ahora con mayor razon, si la jurisprudencia de la
Sala, ha consolidado la tesis, segiun la cual, cuando no
habiendo afiliado el empleador al trabajador antes de la
vigencia de la Ley 100 de 1993, o habiendo omitido la
realizaciéon de cotizaciones antes de esa data, y por cuenta
de ello, el trabajador no alcanza a contabilizar la densidad

exigida para acceder a la pensién con las posteriores que
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sufrague, el empresario debera trasladar al fondo de
pensiones escogido por el operario, el calculo actuarial
pertinente mediante un titulo o bono pensional, y las
entidades administradoras, por consiguiente, tener en
cuenta el tiempo en el que no hubo afiliacion ni
cotizaciones. (CSJ SL181-2018, CSJ SL553-2018, CSJ
SL18906-2017, CSJ SL 14388-2015, CSJ SL 16086-2015,
SL 2731-2015).

Asi las cosas, no incurrié el Tribunal en los desaciertos
que le aduce el recurrente, dado que no le dio validez a la
conciliacién, que tuvo por objeto negociar un derecho cierto
e indiscutible del trabajador, tendiente a valerse de unos
aportes que pertenecen al sistema general de pensiones, por
el periodo comprendido entre el 2 de noviembre de 1969 y el
19 de septiembre de 1993, para estructurar el derecho

pensional.

Cabe indicar, precisamente, porque a la fecha de
terminacion del contrato, el trabajador no habia
consolidado la situacién juridica pensional exigida para ese
momento, por el articulo 33 de la Ley 100 de 1993 -ya que
no tenia la edad minima exigida por la norma, siendo un
requisito para la causacién del derecho- es que no podia
renunciar a una posibilidad cierta y verdadera de que los
aportes adeudados por ese periodo conformaran la pension,
con mayor razon, que no se trataba de cualquier lapso, sino
uno que practicamente lo ponia a un paso para esa
consolidacién; y en todo caso, habiendo constancia de la

existencia del vinculo laboral, era deber del empleador la
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afiliacion al ISS, para los riesgos de invalidez, vejez y
muerte, a efectos de que la pensiéon a futuro fuera asumida

por el Sistema de Seguridad Social.

Asimismo, la entrega directa e inmediata al operario,
por una suma uUnica que compensara e€sa omision del
empleador en trasladar los aportes a la entidad de
seguridad social, ademas de no contar en este caso con
ningln parametro técnico visible que proyectara la deuda
acaecida hasta ese momento, desconoce que ese tipo de
recursos no le pertenecen al trabajador sino al sistema; de
ahi que la Corte sostenga la tesis sobre la improcedencia del
pago efectuado al empleado por el tiempo servido, en la
medida en que su destinatario es la administradora de
pensiones, quien debe velar por su correcta gestién, con el
propodsito de cumplir con las prestaciones pensionales que
le son exigibles por sus usuarios. Y mucho menos se le
puede imponer la carga de asumir responsabilidades al
trabajador, para que por su cuenta y riesgo, haga las
gestiones ante el ente administrador, a efectos de que le
reciba cualquier suma que coﬁstituya el fondo minimo para
cubrir los eventuales riesgos amparados por la seguridad

social, como en este evento lo acordaron las partes.

En sentencia del 24 de abril de 2012, la Sala,
retomando la del 4 de marzo de 2009, radicado No. 35546.

Indicé:

“...) La demandante reclama el pago de los aportes para pensién
sin indicar el fondo de pensiones al cual debe hacerse dicho



Radicacion n.° 63129

pago, que debié cancelar la demandada al Sistema General de
Pensiones durante todo el tiempo servido.

Como se dijo en el precedente citado, para despachar
desfavorablemente esta suplica, cabe advertir, que no resulta
procedente ordenar el pago directo de estos emolumentos al
trabajador demandante, y asi lo definié la Sala en un asunto
donde se ventilaba igual aspiracién, en sentencia del 4 de marzo
de 2009 radicado 35546 demanda contra la Embajada del
Canada, en la que se sostuvo:

“(....) No queda duda que lo perseguido por la demandante
con esta pretensién es que se le pague directamente a ella
los aportes a la seguridad social que no hizo en su
oportunidad el empleador, lo que la torna improcedente, pues
este tipo de contribuciones estan establecidas por el
legislador a cargo, tanto del empleador como del trabajador,
con el fin especifico de financiar los eventuales hechos que
ampara la seguridad social, y su destinatario Yy
administrador, en este caso, tinicamente es el INSTITUTO DE
SEGUROS SOCIALES, quien esta legitimado para percibirlos.
De modo que no cabe al trabajador pedir que se le cancelen
directamente aquellos aportes que, en su oportunidad no hizo
el empleador, porqué, sélo en algunos eventuales casos
previamente definidos en la ley, es que se puede pedir la
devolucién de aquellos efectuados de mds, pero no el pago
directo de aquellos que debieron hacerse y no se hicieron en
su oportunidad.

Si bien es cierto que se ha aceptado por esta Sala que el
trabajador esta legitimado para demandar a su empleador
por el pago de los aportes a la seguridad social, ello ha sido
cuando la pretensién esta encaminada a que la solucién de
los mismos se haga directamente a la administradora o
fondo respectivo, dado su evidente interés en que se
constituya el fondo minimo necesario para el cubrimiento de
los riesgos amparados por la seguridad social”.

Por ultimo, se debe destacar, que en la proposicién
juridica de los cargos, el recurrente no sefialé el articulo 69
del CST, en todo caso, en el desarrollo los mencionod, a
efectos de cuestionarle una equivocada interpretacién a la
figura de la sustitucién patronal, y una inadecuada
valoracion de las pruebas denunciadas, que supuestamente

llevo al Tribunal a desconocer los efectos de la norma;
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empero, ningun error por las dos vias se le puede atribuir al
Tribunal, con respecto a la responsabilidad por el pago de
los aportes a pension, pues es claro que no podia referirse a
ese aspecto, en la medida que fue aceptado tacitamente por
el demandado al no haber efectuado algin reproche, a
través del recurso de apelacion contra la sentencia de

primera instancia (fls 86/87).

En consecuencia, en el recurso extraordinario, el
recurrente no podia retomar ese argumento, que sélo quedo
planteado en la contestacion a la demanda, pero
abandonado en el discurrir de la segunda instancia, y por
ello, el juzgador de segundo grado, honrando el articulo 66

A del CPT y de la SS, dej6 por fuera de su alcance tal tema.

Sobre la imposibilidad de la Corte para estudiar temas
que no fueron objeto de apelacion, la Sala se pronuncié en
sentencia SL 5569-2018:

“...) Al respecto, advierte la Sala que no es posible someter a
consideracioén el yerro mencionado, habida cuenta que el ad quem
no se pronuncié sobre la prescripcion de las mesadas debido a
que no fue materia del recurso de apelacién que elevé la AFP
demandada, circunstancia que impide efectuar un juicio de
correccién en esta sede. Recuérdese que el recurso extraordinario
se circunscribe a la sentencia de segunda instancia, y como en el
sub judice no hubo pronunciamiento sobre la materia, tampoco es
procedente analizarla en esta sede extraordinaria.

Lo anterior, debido a que la posibilidad de impugnar en sede
extraordinaria la sentencia de segunda instancia se limita a los
aspectos dirimidos por ad quem; luego, si ese Colegiado guardé
silencio sobre otros puntos por no haber sido puestos a su
consideracioén a través del recurso de apelacion, quien ha obviado
controvertirlos de tal manera tampoco puede acusarlos en
casacion.
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Sobre el particular, es pertinente hacer alusion al precedente
contenido en la providencia CSJ SL646-2013, reiterada
recientemente en sentencia CSJ SL3760-2018, en la cual se

expuso:

En cuanto a las diferentes inconformidades que plantea la
recurrente en los 12 errores de hecho propuestos, debe decir la
Sala, que se exhiben extempordneas, habida cuenta de que
ninguna de ellas fue objeto de descontento por parte de la
universidad demandada al momento de sustentar el recurso de
alzada interpuesto contra la decisién de primer grado, lo que, a
no dudarlo, impide el examen por parte de la Corporacién, toda
vez que giran en torno a unos puntuales temas agotados en las
instancias.

En ese horizonte, entonces, y siendo cristalino que en los
términos de los articulos 57 de la Ley 2a. de 1984, y hoy del
CPT y SS Art. 66 A, adicionalmente por la Ley 712 de 2001 Art
35, quien formule el recurso de apelacion debe sustentarlo en
debida forma ante el juez que haya proferido la decisién
correspondiente, y por fuerza del principio de las limitaciones del
recurso por razén de las posibilidades del tribunal de apelacién,
al fallador de segundo grado, por regla general, no puede
exigirsele que actiie mds alld de su ambito de competencia, fijado
por las partes en el recurso de alzada.

Se resalta que si la universidad agraviada guardé total mutismo
al momento de sustentar la impugnacién, en relaciéon con la
mayoria de los hechos que encontré acreditados el juez a-quo,
ello en rigor supone que se conformé con la decision que tuvo
como baculo dichos supuestos fdcticos. Por consiguiente, carecia
el Tribunal de competencia totalizadora para examinar temas
que no le fueron propuestos y de paso también la Corte Suprema
de Justicia. Dicho en breve: no es dable imputarle al juzgador la
comisién de unos errores en relacién a unos aspectos frente a los
cuales no hubo pronunciamiento, precisamente porque no fueron
materia de apelacion.

Aca se ofrece de trascendencia memorar lo ensefiado por esta
Sala en sentencia del 28 de febrero de 2008, radicacién 29.224,
en torno al postulado de las limitaciones del recurso por razén de
las posibilidades del tribunal de apelacién, “principio segun el
cual al fallador de segundo grado no puede exigirsele que actie
mas alla de su ambito de competencia, fijado por las partes;
como también se desprende de lo explicado por la Corte de
tiempo atrds en asuntos similares al presente {...)".

Por lo tanto, ningtan dislate juridico pudo cometer el

colegiado en ese punto, si tal cuestién no hizo parte de la
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fundamentacion del fallo, ni mucho menos, enrostrarsele
equivocada valoracién probatoria, maxime que el acta de
conciliacién, objetiva y diafanamente da cuenta que la
demandada acept6é sin restriccion alguna, asumir entre
otras obligaciones, la responsabilidad por la omision en el

pago de los aportes del antiguo empleador.

Asi quedo6 contemplado en el aludido instrumento (fl

47 reverso):

“...2.4- Que acepto cancelarle al TRABAJADOR, directamente a
él y bajo su responsabilidad, los aportes de pensién no
consignados al 1.S.S. por el antiguo empleador...”

Por lo dicho, no prospera el cargo.

IX. CARGO TERCERO

Acuso «a sentencia recurrida por la via directa y en la

modalidad de interpretacién erronea de los articulos 1714, 1715. 1716,
1717, 1524 del Cédigo Civil, en relacion con el articulo 15 del CST,
articulos 28 (Compilado D. 1818 de 1998, articulo 44) y 78 (Compilado
D. 1818 de 1998, articulo 54) del Cédigo de Procedimiento laboral y el
articulo 78 del decreto 1818 de 1998, articulo 33 de la Ley 100 de
1993, articulo 57 del decreto 1748 de 1995.»

En la demostracién indicoé, que no discutia que las
partes habian celebrado una conciliacién, y que en virtud
de dicho acuerdo, el empleador entregé al trabajador la
suma de ochenta millones de pesos, de los cuales

$45.365.191, tenian como fin, transar los aportes a pension
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no efectuados desde el inicio del contrato de trabajo, hasta

el 20 de septiembre de 1993.

Con base en ello, y de aceptarse que el convenio con el
trabajador en ese punto no era valido por recaer en
derechos ciertos e indiscutibles, era evidente que las cosas
deben volver a su estado anterior, lo que implica que el
trabajador debe devolver lo que el empleador le entregé por

concepto de aportes.

Precis6, que en esa medida, resulta desacertada la
conclusién del Tribunal que negdé la compensacion, al
considerar que el trabajador no podia ser considerado

deudor del empleador.

Para el recurrente, dicho argumento es «..totalmente

errado, porque es todo lo contrario, el hecho de darle ineficacia a la
conciliacién en lo que se refiere a los aportes a pension, conlleva que lo
reconocido por dicho concepto deba entrar a compensarse con la
obligaciéon que surge en la condena judicial.//El pago dado en la
conciliacién era por los aportes a pension no efectuados y la condena
es por esos mismos aportes, los dos conceptos son
excluyentes.//Entonces al momento de declarar ineficaz el acuerdo,
pierde su sustento y causa la bonificacién que conciliaba la diferencia,
quedando el demandante con un dinero o derecho que no le
corresponde en virtud de la sentencia o reclamacién por él pretendida.
En consecuencia, se debe cruzar o compensar las obligaciones de las
partes, queddndole a mi representada solo la obligacién de pagar la
diferencia, de existir, entre el calculo actuarial objeto de condena y lo
que antes mi mandante le reconocié al accionante en la conciliacion,

debidamente indexado.»
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Anadié, que incluso, también erré6 el Tribunal, al
concluir que no era viable aceptar la compensacion, pues a
la fecha no se tenia el valor del calculo actuarial,
desconociendo que e€so no es impedimento para ajustar las
obligaciones de cada parte, dado que genéricamente, como
se hace en otros eventos, v. gr el reintegro, se autoriza al
empleador descontar lo entrégado al trabajador, a efectos de

evitar un enriquecimiento sin causa.

X. CARGO CUARTO

Acusod «a sentencia recurrida por la via indirecta y en la
modalidad de aplicacion indebida de los articulos 1714, 1716, en
relacion con el articulo 15 del CST, articulos 28 (Compilado D. 1818 de
1998, articulo 44) y 78 (Compilado D.1818 de 1998, articulo 54) del
Cédigo de Procedimiento Laboral y el articulo 78 del decreto 1818 de
1998, articulo 33 de la Ley 100 de 1993, articulo 57 del decreto 1748
de 1995.»

Atribuye al juez de segundo grado, la comision de los

siguientes errores manifiestos de hecho:

1. No dar por demostrado, estdndolo, que con los efectos de la
condena, ipso facto el actor se convierte en deudor de mi
representada en la suma que ésta le reconocié para conciliar
lo referente a cotizaciones no efectuadas.

2. No dar por demostrado, estdandolo, que en el evento de la

condena, el demandante adeudaria a mi representada la
suma $45.365.191, mds su respectiva indexacion.

Como pruebas erroneamente apreciadas reseno el acta

de conciliacion (folios 47 y 48), la demanda (folios 1 a 5),
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contestacion de la demanda (folios 37 a 46), la apelaciéon
(folios 86 y 87) y la sentencia, y como no apreciadas, los
recibos con los cuales se cancelé al trabajador las sumas

reconocidas en la conciliacién (folios 53 a 56).

En la demostraciéh del cargo expuso, que si se acepta
que la conciliacion no puede recaer sobre los aportes a
pension no efectuados en su momento por el empleador, tal
como qued6é constancia en el acta respectiva, era evidente
que el trabajador quedaba en su patrimonio con una valor
que no le pertenece, en la medida que perdia su causa, en
razon a que el empleador no podia hacerle entrega directa
de ese dinero con el objetivo de solucionar el tema

pensional.

Indicé, que la ineficacia de la conciliacion en ese
punto, trae como consecuencia que se hagan los cruces de

cuentas respectivos.

XI. CONSIDERACIONES

Se estudian conjuntamente los cargos, toda vez que
ambos, aunque formulados por vias distintas, tienen el
proposito de descalificar el raciocinio del Tribunal, de no
aceptar la compensacion propuesta por el demandado, con
respecto al valor entregado directamente al trabajador en la
conciliacién del 26 de abril de 2001, relacionado con los

aportes a pension durante un periodo del contrato de
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trabajo, y que por la condena, el empleador debe trasladar

al sistema pensional.

La compensacion es un modo de extinguir las
obligaciones, acorde con lo previsto en el articulo 1625 del
Codigo Civil, y para que se configure, se requiere la
existencia simultanea de obligaciones reciprocas entre las

partes.

Tal figura resulta aplicable al campo laboral, y de
hecho, la jurisprudencia de la Sala, en diversos temas la ha
aplicado, con el fin de mantener un equilibrio en el
patrimonio de los contendientes, cuando quiera que éstos

resultan deudores y acreedores entre si.

Asi, por ejemplo, cuando ha encontrado que las sumas
pagadas en exceso al trabajador afectan al empleador, ha
ordenado su descuento; también ha permitido la
compensacion de los salarios y prestaciones a cancelar por
efectos del reintegro, de manera que ha autorizado al
empleador descontar lo pagado por despido injusto (CSJ
SL20195-2017, CSJ SL7805-2016); igualmente, ha
habilitado al empleador para compensar en la liquidacién
final de salarios y prestaciones, los préstamos otorgados al
trabajador en vigencia del contrato (CSJ SL6794-2015);
incluso, pese a que en la contestacion de la demanda no se
haya alegado esta figura como excepcion, al determinarse la
procedencia de la pension de sobrevivientes, ha aceptado
que la suma reconocida por‘ concepto de indemnizacion

sustitutiva se tenga como un pago parcial de la obligacion
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(CSJ SL11546-2015), o la posibilidad de descontar las
sumas pagadas por indemnizacion sustitutiva de la pensién
de vejez o sobrevivientes, de la suma que se debe pagar por
la prestacion pensional principal (CSJ SL1624-2018,
SL1515-2018, SL6106-2017), como ejemplos mas proximos.

Sin embargo, tal aspecto no es viable aplicarlo en este
asunto, por cuanto no se cumple con el presupuesto de la
existencia de obligaciones reciprocas entre las partes, en la
medida que, como se analizé en los anteriores cargos, los
aportes a pension, los cuales valga la pena reiterar, se
pueden reclamar en cualquier tiempo, y por ello gozan de
imprescriptibilidad (CSJ SL738-2018, CSJ SL, 9 ag. 2006,
rad. 27198, CSJ SL, 8 may. 2012, rad. 38266, CSJ SL792-
2013, CSJ SL7851-2015, CSJ SL1272-2016, CSJ SL16856-
2016 y CSJ SL2944-2016), no le pertenecen al trabajador,
sino al Sistema de Seguridad Social Integral, el cual tiene la
finalidad de administrar dichos aportes, para en un futuro,
otorgar las diferentes prestaciones econémicas

contempladas en la ley.

Entonces, la deuda del empleador, aunque como lo ha
precisado la Sala en otras oportunidades, legitima al
trabajador a exigir su reconocimiento (CSJ SL9808-2015, o
CSJ radicacién 34624), no es éste el depositario de esos
recursos, sino las administradoras del sistema, encargadas
de velar por su correcta gestion y posterior satisfaccion de
las prestaciones econdémicas pensionales, tanto, que para

mantener el equilibrio financiero, y aprovechando su
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posicion, prioritariamente son las encargadas de adelantar

las acciones de cobro de las cotizaciones en mora.

En ese sentido, el trabajador no se convierte en deudor
del empleador por este concepto, pese a haber recibido un
dinero con ese propésito, ya que es una obligaciéon del
empresario con el sistema, pero que tiene como beneficiario

al servidor.

Ademas, seria desproporcionado pensar en que se
puedan compensar este tipo de obligaciones con el directo
trabajador, en razéon a que éste como parte débil de la
relacion laboral, tendria al final, que asumir por su cuenta
el derecho, y todas las gesﬁones administrativas para
satisfacerlo, llegando hasta el punto de desanimarlo en su
aspiracion pensional, descargando al empleador omiso de

sus compromisos legales.

Cabe senalar, que la Corte no desconoce que por
cuenta de la ineficacia de la conciliacién sobre el derecho
cierto, indiscutible e irrenunciable del trabajador de valerse
de los aportes que permiten. la construcciéon de su derecho
pensional, existe un valor econémico que quedé en el
patrimonio del trabajador, sin un fundamento de peso que
lo haga merecedor legitimo de ese dinero, pero ese supuesto
tocaria con la institucion del pago de lo no debido, regulada
por los articulos 2313 a 2331 del Cédigo Civil, por lo que,
serian otras las acciones legalmente procedentes para casos

como ese, pero de todas formas ajenas al fenomeno
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extintivo de las obligaciones reciprocas mediante Ila

compensacion de deudas.

En consecuencia, el Tribunal no pudo cometer los

yerros que se endilgan, por lo que los cargos no prosperan.

Pese a que el recurso fue improspero, como no hubo

réplica, no se causan costas.
XII. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Laboral, administrando justicia
en nombre de la Republica y por éutoridad de la ley, NO
CASA la sentencia dictada el treinta y uno (31) de octubre
de dos mil doce (2012) por la Sala de Descongestion del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Barranquilla,
dentro del proceso ordinario laboral seguido por BENJAMIN
MENESES  GUTIERREZ contra  TRANSPORTES
FLUVIALES BERNARDO MONSALVE Y CIA LTDA.

Sin costas en el recurso extraordinario.

Copiese, notifiquese se, cumplase y

devuélvase el expedi

RIGOBERTO\ECH RRI BUENO
Presidente de la Sala
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Republica de Colombia

Corte Suprema de Justicla

Sala de Casacion Laboral

GERARDO BOTERO ZULUAGA

Magistrado Ponente

ACLARACION DE VOTO
Radicacion n°63129

REFERENCIA: BENJAMiN MENESES GUTIERREZ vs.
TRANSPORTES FLUVIALES BERNARDO MONSALVE Y
CIA L.T.D.A.

Con el debido respeto por las decisiones de la Sala, en
esta oportunidad me permito aclarar el voto toda vez que si
bien comparto la posicién segun la cual, la afiliacion del actor
al Instituto de Seguros Sociales para el cubrimiento de las
contingencias de Invalidez, Vejez y Muerte -IVM-efectuada
solo desde septiembre de 1993, trae como consecuencia
necesaria y rigurosa la condena por concepto de «cdlculo
actuarial (titulo pensional), mi criterio entorno a los efectos
del llamamiento a inscripcion por parte del ente de seguridad

social es otro.

Me explico. Unicamente a partir de ese suceso-
llamamiento a inscripcién- se generan consecuencias
Jjuridicas representadas en la respectiva vinculacién y en la
obligaciéon de pagar los aportcs a la seguridad social, dando

asi pie a «derechos eventuales» respecto de las prestaciones
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econoémicas que otorgaba el programa de seguridad social
estatuido en la Ley 90 de 1946, cuya ultima reglamentacion,
antes de la vigencia del Sistema General de Pensiones, quedo
plasmada en el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el

Decreto 758 de la misma anualidad.

De suerte que, mientras el empleador no hubiera sido
llamado a inscribirse al Instituto de Seguros Sociales, debia
responder por las obligaciones pensionales en los estrictos
términos del Codigo Sustantivo de Trabajo o, de la Ley 171
de 1961; razén por la cual entiendo que no hay un
fundamento juridico palmario para reivindicar, con titulo
pensional, los tiempos de servicios prestados con
anterioridad a dicho llamamiento a inscripcién. Para ello, la
norma reglamentaria cre6 un verdadero régimen de
transiciéon a través de la compartibilidad de la pension legal

de jubilacion.

Empero, si el empleador era llamado a inscripcion y no
lo hacia, segun lo dispuesto en el inciso segundo del articulo
41 del Acuerdo 049 de 1990, debia responder por las
prestaciones, en las mismas condiciones en que lo hubiera
hecho el ISS de haberse satisfecho las obligaciones
consagradas en sus reglamentos, norma que fue matizada en
sus efectos por el literal c) del original articulo 33 de la Ley

100 de 1993.

Ahora bien, en este caso concreto, como el deber de
afiliacion obligatoria, para empresas que reconocian y

pagaban sus propias pensiones, surgié con la expedicion de
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la Ley 100 de 1993, se generan afectaciones sobre las
obligaciones pensionales de los empleadores que de hecho o
derecho siguieran reconociendo y pagando sus propias
pensiones. Como el demandado no perdié la condicién de
empresa que reconocia y pagaba sus propias pénsiones al 23
de diciembre de 1993, por el simple hecho de la afiliacion
realizada, (a partir de marzo de 1995), surgié la obligacion de
convalidar los tiempos de servicios prestados a través de la
suscripcion y pago del respectivo titulo pensional, en los
términos del articulo 33 de la Ley 100 de 1993 y el Decreto
1887 de 1994.

De esta forma queda aclarada mi posicion juridica y la

razo6n por la cual apoyé con mi voto la presente decision.

Fecha ut supra

N
Jara

FERN ASTILLO ENA




