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Bogotá, D.C., veintitrés (23) de octubre de dos mil doce (2012).

Procede la Sala a decidir el recurso de casación interpuesto por la parte demandante, contra la sentencia proferida el 25 de junio de 2009, por la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogotá, en el proceso ordinario promovido por ÁLVARO FERNANDO ACERO BAYONA contra TAMPA CARGO S.A.

I. ANTECEDENTES

Con la demanda inicial el accionante pretendió el reconocimiento y pago de “una pensión vitalicia en una cuantía que sea directamente proporcional al tiempo servido y con base en el promedio devengado en los últimos diez (10) años de servicio”, en los términos del artículo 267 del C.S.T. modificado por el 133 de la Ley 100 de 1993; la indexación de las sumas adeudadas y la condena al pago de las costas procesales. 

Adujo en respaldo de sus pretensiones, que prestó sus servicios a la demandada como ingeniero de vuelo,  mediante un contrato de trabajo, a término indefinido, que comenzó el 13 de diciembre de 1995 hasta el 25 de mayo de 2007, data en la que terminó unilateralmente y sin justa causa; que a la fecha de retiro tenía más de 60 años, y que durante la vigencia del contrato de trabajo no fue afiliado al sistema general de pensiones. 

Afirmó que devengaba un sueldo básico mensual de $3’642.000, más “[u]na suma variable, dependiendo de la cantidad de horas efectivamente voladas.” En el escrito con el que subsanó la demanda, señaló que el promedio mensual devengado durante los 10 últimos años de servicio, fue de $5’785.676. (fls. 2 a 5 y 21 a 25). 
II. CONTESTACIÓN A LA DEMANDA

Tampa Cargo S.A., aceptó la existencia del contrato de trabajo a término indefinido, así como sus extremos comprendidos entre el 13 de diciembre de 1995 y el 25 de mayo de 2007, fecha en la que terminó “mediante el pago de la indemnización de ley”. Agregó, que la empresa lo vinculó al sistema de seguridad social en salud y riesgos profesionales al ISS, y que no hizo lo propio en el sistema de pensiones porque “el demandante ya era beneficiario de la pensión por parte de Avianca S.A., su primer empleador”.  Propuso las excepciones de prescripción y falta de legitimidad por pasiva. (fls. 40 a 51 y 115 a 117). 

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 17 de marzo 2009 el Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogotá, absolvió. Al efecto adujo que la demandada no estaba en la obligación de afiliar al demandante al sistema de pensiones, porque con anterioridad a la suscripción del contrato de trabajo con Tampa Cargo S.A., Avianca S.A. le otorgó la pensión de jubilación. (fls. 167 a 176).

IV. SENTENCIA DEL TRIBUNAL

Llegado el proceso a la segunda instancia por apelación del demandante, la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogotá, con sentencia del 25 de junio de 2009, confirmó la sentencia de primera instancia, pero por razones diferentes a la expuestas por el a quo, y no impuso costas en la alzada. (fls. 191 a 197).

Precisó el problema jurídico a resolver, así: 

“¿Está obligada la demandada a reconocer al demandante la pensión sanción por haber omitido su afiliación al Sistema de Seguridad Social en Pensiones al considerarlo excluido por encontrarse disfrutando de una pensión de jubilación vitalicia reconocida por Avianca S.A.?”

Señaló el marco normativo sustento de su decisión, en los artículos 15, 17, 64 y 133 de la Ley 100 de 1993. 

Estableció que el demandante demostró los extremos de la relación laboral; la modalidad del contrato de trabajo a término indefinido; su terminación unilateral y sin justa causa por parte de la empleadora. Puntualizó que no probó, “los salarios de los últimos diez años de servicios anteriores a la terminación del contrato de trabajo sobre los cuales solicita se liquide la pensión.” 

 Adujo que “[l]a empresa demandada soportó su defensa sobre el argumento de exclusión del demandante del Sistema General de Pensiones en razón de encontrarse disfrutando de una pensión extralegal reconocida por la Empresa Avianca S.A.”.

En ese contexto esgrimió que la empresa accionada, debió afiliar al accionante al sistema general de pensiones, conforme lo ordena el artículo 15 de la Ley 100 de 1993, en tanto “la pensión de jubilación vitalicia y extralegal” reconocida por Avianca, no lo excluye del sistema, y en tanto el artículo 64 ibídem no aplica a las pensiones extralegales. 

Luego afirmó: 

“De lo expuesto se concluye que se cumplen los presupuestos para acceder a la pensión sanción reclamada por el actor pero que al no cumplir con la carga probatoria que le correspondía, demostrando los salarios devengados durante los últimos diez años anteriores a la terminación del vínculo laboral, se confirmará la sentencia de primera instancia pero por las razones diferentes expuestas en los considerandos de la providencia”. 

Con las anteriores reflexiones, culminó la segunda instancia sin costas en la alzada. 

V. EL RECURSO DE LA DEMANDANTE 

El recurrente pretende la casación de la providencia impugnada, para que la Corte profiera “la sentencia de reemplazo correspondiente (…) ordenando acceder a las súplicas de la demanda (…).” 

Con fundamento en la causal primera de casación propuso dos cargos que fueron oportunamente replicados. Por razones de método, la Sala comenzará por abordar el estudio del segundo.  

VI. SEGUNDO CARGO

Dice el recurrente: 

“También acuso la sentencia de ser violatoria del artículo 267 del Código Sustantivo de Trabajo, por interpretación errónea.” 

Tras referirse a jurisprudencia de esta Sala relacionada con la violación de la ley por interpretación errónea propia de la vía directa, y de transcribir el artículo 267 del Código Sustantivo del Trabajo, modificado por el 133 de la Ley 100 de 1993, afirma que para tener derecho a la pensión sanción deprecada, la norma exige los siguientes requisitos: 

“a) Que el trabajador no haya sido afiliado al Sistema General de Pensiones.

 b) Que la falta de afiliación obedezca a una omisión del empleador.

c) Que el trabajador haya laborado para el mismo empleador durante (…) 10 años o más, y menos de quince (15), continuos o discontinuos (…). 

d) Que el trabajador sea despedido sin justa causa. 

e) Que el trabajador haya cumplido llegue a cumplir, (…) 60 años de edad, si es hombre”. 

Indica que la equivocación interpretativa que le atribuye al Tribunal, consiste en que consideró que “para obtener el derecho a la pensión, era necesario acreditar el promedio devengado en los últimos diez (10) años de servicio.” 

Agrega que con tal reflexión el Tribunal distorsionó el sentido de la norma, “puesto que ese precepto no exige nada adicional” a lo que se relacionó en precedencia, de manera que le “imprimió una inteligencia que no corresponde a su genuina o auténtica hermenéutica.” 

VII. LA RÉPLICA
Al oponerse al cargo manifiesta que la situación eminentemente fáctica, no permite el ataque por la vía directa en la modalidad de interpretación errónea. Añade, que el artículo 267 del C.S.T. fue modificado por el artículo 133 de la Ley 100 de 1993 y que es precisamente esa norma la que exige la prueba que echó de menos el Tribunal. 

VIII. CONSIDERACIONES DE LA CORTE

Como la orientación del cargo está dirigida por la vía directa, ninguna discusión existe en torno a los fundamentos fácticos que dio por demostrados el Tribunal, esto es, que a las partes las ligó un contrato de trabajo a término indefinido desde 13 de diciembre de 1995 hasta el 25 de mayo de 2007; que ese vínculo laboral terminó unilateralmente y sin justa causa por parte de la empresa demandada; que durante la vigencia del contrato de trabajo Tampa Cargo S.A. no afilió al accionante al sistema general de pensiones;  que antes de la vigencia del contrato de trabajo entre la activa y la pasiva, Avianca S.A. le reconoció al actor pensión de jubilación extralegal; que Acero Bayona nació el 11 de agosto de 1943 (fl. 6) y cumplió 60 años de edad en la misma data del 2003. 

En ese contexto, el aspecto central de la controversia yace en establecer si el accionante tiene derecho a la pensión sanción deprecada o, por el contrario, si la razón está del lado del Tribunal que confirmó la decisión absolutoria de primera instancia. 

Ha de repetirse que el ad quem concluyó que en el sub judice, “se cumplen los presupuestos para acceder a la pensión sanción reclamada por el actor”, pero que como éste no cumplió con la carga de probar “los salarios devengados durante los últimos diez años anteriores a la terminación del vínculo laboral”, procedía la confirmación de la sentencia apelada. 

En este orden de ideas, en criterio de la Corte, el colegiado incurrió en el error jurídico que le atribuye la censura porque, pese a que dio por establecidos los supuestos fácticos antes referidos que no son objeto de discusión en esta sede, esto es, que Acero Bayona estuvo vinculado laboralmente con Tampa S.A. mediante un contrato de trabajo por espacio superior a los 11 años; que durante su vigencia la empleadora demandada no lo afilió al sistema general de pensiones; y que el contrato de trabajo feneció unilateralmente y sin justa causa cuando acreditaba más de 60 años, optó por exonerar a la demandada de la condena al pago de la pensión sanción consagrada en el artículo 133 de la Ley 100 de 1993, no obstante haber advertido que se configuraron los presupuestos consagrados en dicha normativa. 

Advierte entonces la Sala que el juez de apelaciones, de un lado reconoció el derecho, y de otro y a continuación lo arrebató, porque no contaba con el medio probatorio para establecer su cuantía. 

De ese modo el sentenciador hizo prevalecer reglas adjetivas frente a derechos fundamentales de raigambre social, que a no dudarlo le imponían ejercer su facultad oficiosa de decretar la prueba que le permitiera concretar la cuantía del derecho pensional ya establecido. 

El anterior aserto obliga precisar, que si bien esta Sala ha adoctrinado en múltiples ocasiones que conforme a los postulados de los artículos 174 del Código de Procedimiento Civil y 60 del Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, los jueces están obligados a proferir sus decisiones apoyados únicamente en las pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso, que a su vez las partes están obligadas a solicitarlas y aportarlas en la oportunidad procesal correspondiente, y que conforme al artículo 54 del último de los citados, el decreto oficioso de pruebas es una facultad del sentenciador, así mismo ha enseñado que cuando se trata de derechos fundamentales, como lo es el pensional objeto del litigio, los funcionarios deben emplear todos los medios que estén a su alcance para su concreción.  

En efecto, en la sentencia del 15 de abril de 2008 radicado 30434, la Sala sostuvo:

“(…..) Ciertamente, la naturaleza tutelar del derecho laboral, con mejor razón cuando en su ámbito se despliega la seguridad social, obliga al juez a actuar para superar las deficiencias probatorias o de gestión judicial, cuando se sospecha que de ellas pende, como en el sub lite, una irreparable decisión de privar de protección a quien realmente se le debía otorgar”.

En el orden constitucional vigente, las autoridades han sido instituidas esencialmente para “proteger a todas las personas (….) en su vida, honra, bienes, creencias y demás derechos y libertades” (artículos 1 y 2). En él prevalece con carácter fundamental, entre otros, los derechos a la seguridad social, y en especial el derecho a la pensión. En el sub lite, se itera, por configurarse los supuestos normativos para su otorgamiento éste se ha tornado en derecho adquirido y hace acreedor al accionante de la protección que ha impetrado ante los jueces, quienes en cumplimiento de su función de administrar justicia, están investidos de poderes y herramientas procedimentales para concretar su reconocimiento. 

Con otras palabras, en los casos en los que se discuta la existencia de un derecho como la pensión acá reclamada, cuya viabilidad fue plenamente establecida por el Tribunal, en tanto observó que se configuraron los supuestos normativos para ello, deben tener presente los jueces de instancia, en aras de garantizar los derechos sociales cuya tutela reclaman los administrados, las herramientas legales de que disponen en el campo probatorio, particularmente, en lo que atañe al decreto oficioso de medios de convicción, tal y como lo consagran expresamente los artículos 54 del Código Procesal del Trabajo y de la seguridad Social y los artículos 179, 180 y 307 del Código de Procedimiento Civil, para establecer, cuando sea necesario, la existencia del derecho,  de su monto, o de ambos. 

El proceder con estricto apego a estos mandatos, le permitirá al administrador de justicia, allanar el camino para aproximarse en forma fiel a los hechos sometidos a su estudio, a la vez que avanzará en la cabal realización del derecho material, e impedirá que se vean frustradas las legítimas aspiraciones de quienes acuden ante las autoridades jurisdiccionales. 

Adicionalmente, cumple recordar que la Corte Suprema de Justicia en sentencia 35374 del 12 de agosto de 2009, rectificó su doctrina jurisprudencial en punto a la improcedencia de la pensión sanción, cuando ya se es titular de otra de naturaleza diferente.

En aquella oportunidad dijo la Corte: 

“En efecto, en condiciones normales el hecho de gozar el trabajador de una pensión de jubilación o de vejez sería razón suficiente para negar la procedencia del derecho a la pensión sanción, de acuerdo con la jurisprudencia transcrita. Pero ello no puede entenderse así cuando el trabajador, por razón de los servicios prestados al empleador que sin justa causa lo despide, de todos modos tiene derecho a una pensión de vejez, en este último caso en el evento de haber sido afiliado al Seguro Social oportunamente, por no existir una incompatibilidad para gozar simultáneamente de las dos prestaciones, originadas ellas, desde luego, en el trabajo a diferentes empleadores con distinta naturaleza jurídica, uno oficial y el otro privado, y en épocas que no sean totalmente concurrentes (…).” 

Por lo expuesto, el cargo sale avante y la Corte habrá de casar la sentencia, sin que se necesario el estudio del primero, que plantea idéntico fin al analizado.

Puestas así las cosas, para mejor proveer, y en sede de instancia proferir la sentencia que corresponda, se ordenará oficiar a la sociedad accionada para que certifique las sumas pagadas al demandante por concepto de salarios, mes por mes, desde mayo de 1997 hasta mayo de 2007. Para tal fin se concede un  término máximo de quince (15) días, para allegar la información.

De las costas del recurso extraordinario, no hay lugar a ellas por cuanto la acusación salió avante. Sobre las de primero y segundo grado se decidirá en la sentencia de instancia.

En mérito de lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACIÓN LABORAL, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley, CASA la sentencia proferida el 25 de junio de 2009 por la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogotá, en el proceso ordinario promovido por ÁLVARO FERNANDO ACERO BAYONA contra TAMPA CARGOS S.A.
Costas como se indicó en la parte motiva.

Para efectos de proferir la sentencia de instancia a que haya lugar, por la Secretaría de la Sala se ordena oficiar a la sociedad accionada para que certifique las sumas pagadas al demandante por concepto de salarios, mes por mes, desde mayo de 1997 hasta mayo de 2007. Para tal fin se concede un  término máximo de quince (15) días.

Cópiese, notifíquese, publíquese y devuélvase al Tribunal de origen.

CARLOS ERNESTO MOLINA MONSALVE

JORGE MAURICIO BURGOS RUIZ    ELSY DEL PILAR CUELLO CALDERÓN  

RIGOBERTO ECHEVERRI BUENO        LUIS GABRIEL MIRANDA BUELVAS

