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Bogoté D.C., veinticuatro (24) de mayo de dos mil once (2011).

Resuelve la Corte el recurso de casacion que interpuso la parte actora, contra la sentencia dictada
el 3 de febrero de 2009, por la Sala Civil Familia Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Armenia, dentro del proceso ordinario que HORACIO HURTADO JARAMILLDO, le
adelanta al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES.

I. ANTECEDENTES

El mencionado accionante demandé en proceso laboral al INSTITUTO DE SEGUROS
SOCIALES, en procura que se le condenara a su favor, al reconocimiento de la “pensién por
vejez” aplicando la “Ley 71 de 1988, la cual permite la acumulacion de tiempo de servicios
publicos y privados”, al tener acreditado los 20 afios exigidos en ese régimen, junto con las
mesadas atrasadas, los intereses de mora de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, la
actualizacién del valor de la prestacion, indexacion sobre el retroactivo pensional, y a las costas.

En sustento de tales pedimentos, esgrimié que, siendo afiliado del Instituto de Seguros Sociales,
solicitd la pensidn por vejez a partir del mes de septiembre de 2005, al completar méas de 1.000
semanas cotizadas al régimen de prima media con prestacion definida, y contar con 73 afios de
edad; y que el ISS Seccional Quindio mediante resolucion No. 006977 del 18 de diciembre de
1996, le nego tal prestacién econdmica por no reunir el nimero de semanas exigido.

Continué diciendo que, el Instituto demandado no tuvo en cuenta el <tiempo como servidor
publico remunerado> en las siguientes entidades: Ministerio de Agricultura del 13 de noviembre
de 1962 hasta el 31 de diciembre de 1968 equivalente a 2204 dias, ICA del 1° de enero al 1° de
agosto de 1969 que corresponde a 211 dias, y a la Contraloria General de Caldas entre el 9 de
mayo de 1956 y el 3 de febrero de 1957 por 265 dias, para un total de 2680 dias 0 382 semanas;
que esos periodos sumados a los aportes efectuados por los empleadores Fundacién Manuel



Mejia, Sena, y Servicios Inmobiliarios Ltda., por 3457 dias, arroja como resultado 6137 dias o
877 semanas; y que luego en calidad de independiente, efectud otros aportes de los meses de
diciembre de 2002 hasta septiembre de 2005, que se traduce en 1020 dias o 146 semanas; para
un gran total de 1.023 semanas efectivamente cotizadas.

Sefial6 que, el ISS a través de la resolucién No. 0023 del 9 de enero de 2007, le resolvié una
segunda peticidn que elevd para el otorgamiento de la prestacion por vejez, y en esa oportunidad
se le vuelve a negar, pero bajo el argumento que durante el lapso que estuvo como independiente
no cotizé para salud siendo obligatorio hacerlo con el mismo IBC declarado para pension; y que
en vista de lo anterior, procedio6 a cancelar dichos aportes para salud, para dar cumplimiento a lo
consagrado en el Decreto 510 de 2003.

Y agreg0 que, siguid insistiendo ante el ISS para obtener la pension, entidad que con acto
administrativo No. 1435 del 18 de Febrero de 2008, en definitiva no accedié a lo solicitado, ya
no por las cotizaciones por salud, sino por la circunstancia de que se le debe aplicar la Ley 797
del 28 de enero de 2003; que no interpuso recurso alguno contra esta ultima decision, al haberlo
hecho frente a las anteriores resoluciones; y que es del caso hacer notar, que la citada Ley 797 de
2003, en su articulo 9 que modifico el 33 de la Ley 100 de 1993, dice que el término para
conceder la pension, corresponde a 4 meses después de la fecha de radicacién, donde la
administradora de pensiones no podra aducir para negar el derecho, que las respectivas Cajas no
hayan expedido el bono pensional o la cuota parte.

Il. RESPUESTA DE LA DEMANDA

La entidad convocada al proceso al dar contestacion a la demanda, se opuso a la prosperidad de
las pretensiones; en relacion con los hechos, admiti6 la negativa del ISS de conceder la pension
por no reunir el demandante el nimero de semanas de cotizacion, ni haber aportado para salud
cuanto estuvo como independiente, aclarando que esos aportes no fueron realizados en su
totalidad con sus respectivos intereses, para lo cual habia sido el afiliado requerido; asi mismo
aceptd las solicitudes de pensién elevadas, la postura de la entidad de no conceder la prestacion,
y la normativa aplicable al caso en particular. Propuso como excepciones, las que denominé
inexistencia de la obligacién a cargo del ISS para reconocer la prestacion solicitada en los
términos demandados, inexistencia del derecho y la obligacion, y prescripcion.

En su defensa argumentd que el demandante era beneficiario del régimen de transicion del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y por tanto la normativa anterior era el Acuerdo 049 de 1990
aprobado por el Decreto 758 de igual afio, por encontrarse afiliado al Instituto de Seguros
Sociales antes de la entrada en vigencia de la nueva ley de seguridad social; que las cotizaciones
como independiente no se le pueden tener en cuenta, dado que no aportd para salud en los
términos del articulo 3° del Decreto 510 de 2003; que para la data en que el actor elevo la Gltima
solicitud de pension en el afio 2007, se encontraba en vigor la Ley 797 de 2003, cuyo articulo 9°
modifico el 33 de la Ley 100 de 1993, y a la luz de ese ordenamiento legal el afiliado no cumple
con el requisito de la densidad de semanas para acceder a la pensién de vejez; y que en este
asunto no es dable dar cabida a la Ley 71 de 1988, porque para ello se requiere que al 1° de abril
de 1994, se encontrara la persona vinculada laboralmente al sector publico, ya sea como
trabajador oficial o empleado publico, y que “para efectos del requisito del tiempo necesita
acumular los afios de servicios a empleadores publicos con las cotizaciones al ISS causadas”.

I11. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA



El Juez Primero Laboral del Circuito de Armenia, puso fin a la primera instancia, con la
sentencia que data del 15 de agosto de 2008, en la que declar6 que el demandante tiene la
densidad de cotizaciones suficientes para hacerse acreedor al reconocimiento de la pension de
jubilacion de la Ley 71 de 1988, y en consecuencia condend al Instituto de Seguros Sociales, a
reconocer y pagar dicha prestacion pensional a partir del 3 de septiembre de 2005, declarando
igualmente no probada la excepcion de prescripcion, e impuso las costas a la parte vencida.

Para arribar a esa conclusion, el a quo estimo que al beneficiarse el actor de la transicion, el
régimen anterior era la Ley 71 de 1988, si se tiene en cuenta que éste presto sus servicios tanto
en el sector pablico como en el privado, y que sumando el tiempo laborado como servidor
publico y las cotizaciones efectuadas al ISS, arroja un total de 7217 dias, es decir, mas de 20
afios de servicios 0 aportes que exige la norma en comento, con lo cual se retne los requisitos
para obtener la pension de jubilacién por aportes, que resulta mas benéfica que la pension de
vejez regulada por el Acuerdo 049 de 1990.

IV.SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Inconforme con la anterior determinacion apel6 el Instituto demandado, y la Sala Civil Familia
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Armenia, mediante sentencia del 3 de
febrero de 2009, revocé el fallo de primer grado, para en su lugar declarar probada oficiosamente
la excepcion de peticion antes de tiempo, condend en costas de la primera instancia a la parte
demandante, y se abstuvo de imponerlas en la alzada.

El ad quem comenzd por establecer que el demandante a la entrada en vigencia del Sistema
General de Seguridad Social en Pensiones contenido en la Ley 100 de 1993, contaba con mas de
40 afos de edad por haber nacido el 27 de julio de 1935, y por tanto era beneficiario del régimen
de transicion previsto en su articulo 36.

Luego verifico el tiempo servido por el actor en entidades publicas, asi:

“- Para la Contraloria General de Caldas del 9 de mayo de 1956 al 3 de febrero de 1957, un total
de 265 dias.

- Para el Ministerio de Agricultura, del 13 de noviembre de 1962 al 30 de diciembre de 1968, un
total de 2.204 dias, y

- Para el “Instituto Colombiana Agrop”, del 1° de enero de 1969 al 1° de agosto de 1969, un total
de 211 (F1.18)".

Del mismo modo, encontro que el accionante cotizé al ISS como dependiente e independiente,
un total de 4.418 dias, segun el siguiente cuadro:



Ingreso Retiro ;:rc?ttiiladogias
14-01-1972  |25:07712.021
18-02-1980 | gat’| 74
16-03-1983 |%o201" 666
20-08-1085 | 39-t1" 0
04-02-1986 |95t 301
10-02-1087 ||J5- 270
01-12-2002 |56 902

I TOTAL DIAS||4.418 |

Frente al régimen anterior, considerd que tiene aplicabilidad tanto el Acuerdo 049 de 1990
aprobado por el Decreto 758 del mismo afio, como la Ley 71 de 1988, pero en razon a que se
pide la pensidn con fundamento en esta Ultima normativa encaming el estudio bajo esa Orbita.

Transcribio el texto del articulo 7 de la Ley 71 de 1988, para extraer los requisitos para acceder a
la pension de jubilacion reclamada, esto es, 60 afios de edad y 20 afios de aportes, exigencia
ultima que para la alzada el demandante no logré demostrar incumplimiento con el “onus
probandi que le incumbia de acreditar en el juicio los veinte (20) afios de aportes”, en la medida
que sélo se cuenta con 7.098 dias o su equivalente a 19,71 afios de aportes, conformados asi:
2.680 dias o su equivalente a 7,44 afios laborados al servicio de entidades publicas; 3516 dias o
9.76 afios de aportes validos al ISS; y 902 dias de cotizaciones también al ISS cuya
contabilizacion se discutia al amparo del paragrafo del articulo 3 del Decreto 510 de 2003 y que
finalmente se deben considerar por haber sido validadas por el ISS al autorizar su pago que se
efectud; todo lo cual conlleva a concluir que, por la insuficiencia de aportes, la suplica de la
pensién demandada se configura como una <peticion antes de tiempo> que se declarara
oficiosamente.

Adicionalmente, expuso y aclar6 que la pension de jubilacidn por aportes no tiene como
destinatarios Unicamente a los servidores publicos, como lo sostiene la demandada apelante, sino
que también cobija a los trabajadores del sector privado, independientemente de la naturaleza de
su vinculacion que ostentaran para el momento de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993,
ya que para acceder a tal prestacion, basta con demostrar que se efectuaron aportes al ISS y a
otras entidades de prevision social del orden nacional, departamental, municipal, intendencial,
comisarial o distrital.

V. EL RECURSO DE CASACION

La censura con el recurso extraordinario, persigue segun lo dijo en el alcance de la impugnacion,
que se CASE la sentencia del Tribunal, y en sede de instancia la Corte confirme el fallo de
primer grado.

Con tal proposito invocd la causal primera de casacion laboral, consagrada en el articulo 87 del



Cadigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, modificado por el articulo 60 del Decreto
528 de 1964, y formuld un cargo que merecid réplica, el cual se estudiara a continuacion.

V1. CARGO UNICO

Acuso la sentencia recurrida de violar la ley sustancial, por “interpretacion errénea” del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 - regimen de transicion, y la Ley 71 de 1988, que permite la
acumulacion de tiempos de servicios publicos y privados, para efectos de acreditar los 20 afios
exigidos por esa normatividad para obtener la pension de jubilacion por aportes.

Para la demostracion del cargo, el censor textualmente planteé lo siguiente:

“Con la vigencia de la Ley 100 de 1993, la Ley 71 de 1988 se torna en el “régimen anterior”
aplicable a mi prohijado sefior HORACIO HURTADO JARAMILLO, pues precisamente la
finalidad del régimen de transicion es preservar, bajo el principio de favorabilidad, las
condiciones de edad, tiempo y monto de la pension, bajo las cuales esa persona hubiera
adquirido el derecho a la pension; de lo contrario, esa persona quedaria sujeta al régimen general
de la Ley 100, o sélo al régimen publico o sélo al régimen del ISS, y ello implicaria que o no se
podria pensionar o que, tratdndose del ISS, el derecho a la pension se reduciria al pago de una
indemnizacién compensatoria, eventos que carecen de soporte constitucional y legal
precisamente en virtud del régimen de la Ley 71 de 1988.

Desconocer que la Ley 71 de 1988 contiene uno de los regimenes pensionales “anteriores” a la
Ley 100, seria absurdo, y también seria violatorio de los principios constitucionales que rigen las
condiciones del trabajo en especial los referentes a la igualdad, la irrenunciabilidad de los
beneficios minimos establecidos en las normas laborales y la favorabilidad en caso de duda en la
aplicacion e interpretacion de las normas que regulan el tema laboral, los cuales adquieren mayor
relevancia para los destinatarios del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, pues el pilar de
esa transicion es precisamente la conservacion del régimen pensional derivado de su vida
laboral”.

Adicionalmente, la censura al comienzo del escrito de demanda de casacidn, en el acépite que
denomind “HECHOS QUE SUSTENTAN EL RECURSO”, manifestd que el Tribunal no habia
tenido en cuenta las cotizaciones que hizo el actor como independiente hasta el mes de
septiembre de 2005, conforme a la alternativa que le planteé el ISS mediante la resolucion No.
6977 de 1996, de continuar cotizando hasta cumplir con las 1.000 semanas, e hizo un recuento
de las solicitudes de pension elevadas por el afiliado y las respuestas dadas por el ISS, asi como
aquello que en su criterio muestra la prueba documental sobre el pago de aportes, entre ella la
que anexo con el recurso extraordinario, para alegar que en la sentencia impugnada solo se
tomaron “las cotizaciones entre el afio 1956 y el afio 1987, faltando por contabilizar el tiempo
entre el 2002 y el afio 2005”.

Y por ultimé agreg6, que para poder beneficiarse una persona del régimen de transicion del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, no se requiere estar cotizando al 31 de marzo de 1994, sino
que cumpla con los presupuestos de edad o tiempo de servicios o cotizaciones a esa fecha.

VIl. LAREPLICA

Por su parte, la réplica solicité de la Corte desestimar el cargo encauzado por la via directa, por
cuanto el escrito de casacion no cumple, en lo mas minimo, con las exigencias de técnica de este
medio de impugnacién, siendo lo planteado un deficiente alegato de instancia, donde no se



invoca el concepto de violacion ni se explica debidamente alguno, no siendo factible denunciar
la violacién global de la ley 71 de 1988.

Ademas que el reproche en torno al nimero de semanas cotizadas y periodos tenidos en cuenta
conforme a lo que aparece probado en el plenario, es una aspecto meramente féctico, ajeno a la
senda escogida y que debid atacarse por la via indirecta, maxime que el soporte principal de la
sentencia impugnada es probatorio, consistente en que el actor sdlo alcanz6 a acreditar un total
de 7.098 dias o su equivalente a 19,71 afios de aportes, que fue lo que llevo al sentenciador de
segundo grado a la conclusion de que en este asunto, no se reunia el requisito de tiempo de
aportes exigido por el articulo 7° de la Ley 71 de 1988.

VIIl. SE CONSIDERA

Primeramente es pertinente advertir, que no le asiste razon a la réplica, en lo relacionado con los
reproches efectuados al cargo, referentes a la no mencion de algun concepto de violacion y la
denuncia global de una de las disposiciones legales que integran la proposicion juridica; toda vez
que, la censura invoca la “interpretacion errénea”, que es una de las tres modalidades de
trasgresion de la ley sustancial cuando el ataque se orienta por la via directa, y de otro lado, no
hay duda que ademas del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, la otra norma que se acusa es el
precepto legal que consagra la pension de jubilacion por aportes, esto es, el articulo 7° de la Ley
71 de 1988, que corresponde a uno de los mandatos legales que llamo a operar el Tribunal.

Sin embargo, el recurrente no cumple con el deber de demostrar adecuadamente que el
entendimiento dado por el Juzgador de segunda instancia a las normas invocadas es equivocado
y que, por consiguiente, incurrio en un desatino en el ejercicio hermenéutico. Para obtener ese
cometido, era menester que la censura realizara una comparacion entre la comprension que a la
norma juridica le dio el fallador, con el recto sentido que emerge de su texto, de suerte que al
efectuar ese parangdn aflore el significado incorrecto que se le otorgd, labor que brilla por su
ausencia en este cargo.

En efecto, la censura desde el punto de vista juridico, busca demostrar que la pensién de
jubilacion prevista en el articulo 7° de la Ley 71 de 1988, que en su decir permite la acumulacion
de “tiempos de servicios publicos y privados” para completar los 20 afios de aportes, es el
<regimen anterior> aplicable en este caso en particular, por estar el demandante en transicion del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993; sin especificar cual es la inteleccion equivocada que le pudo
imprimir el Tribunal a esa normatividad, distinta a la que corresponde a su genuino y cabal
sentido.

Aun cuando lo anterior es suficiente para dar al traste con la acusacion, la Sala observa, que el
criterio de la Colegiatura contenido en la sentencia recurrida, coincide con el planteamiento del
censor, ya que en dicha providencia se dejo sentado, que la <normatividad anterior> aplicable al
demandante podia ser tanto el Acuerdo 049 de 1990 como la Ley 71 de 1988, “toda vez que
reporta tanto cotizaciones al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES en calidad de trabajador
dependiente e independiente, asi como tiempo de servicios en distintas entidades del sector
publico”, pero que en esta oportunidad quedaba circunscrito el estudio de la apelacion, al
ordenamiento legal que regula la pension jubilacion por aportes, que es la prestacion que se esta
reclamando a través de la presente accion judicial; lo que significa, que desde dicho ambito no
pudo cometer el Tribunal ningln yerro juridico.

De otro lado, vista la motivacion de la sentencia acusada, y como lo pone de presente la réplica,



en estrictez el razonamiento que en esencia soporta la decision censurada, es puramente
probatorio, consistente en que “el demandante no cumplio con el onus probandi que le incumbia
de acreditar en el juicio los veinte (20) afios de aportes, para acceder a la pension de jubilacién
contenida en el articulo 7° de la Ley 71 de 1988, como fue solicitado en la demanda”, si se tiene
en cuenta que apenas acumul6 un total de “7.098 dias, que equivalen a 19,71 afios de aportes”
(resalta la Sala), los cuales se discriminan en 2.680 dias de tiempo servido o cotizado en
entidades publicas, mas 4.418 dias de aportes al ISS que incluye el periodo en que el accionante
estuvo cotizando como independiente entre los ciclos de marzo de 2003 y septiembre de 2005; lo
que de no compartirse, debio el recurrente atacarlo por la senda indirecta y no la escogida,
formulando la comision de errores de hecho con el caracter de manifiestos, originados en la mala
apreciacion o falta de valoracion de alguna de las tres pruebas calificadas en casacién, valga
decir, el documento auténtico, la confesion judicial o la inspeccidn judicial, cuya sustentacion ha
de ser por separado y versar sobre aspectos meramente facticos.

De suerte que, al mantenerse incolume la conclusién del ad quem, de que el demandante no
cumplio con el requisito de los 20 afios de aportes sufragados o cotizados al ISS o a una Caja de
Prevision Social exigidos por la normativa anterior articulo 7° de la Ley 71 de 1988, siendo
insuficientes los aportes acreditados en el plenario para que éste fuera merecedor del derecho en
los términos reclamados, es a todas luces razonada la inferencia de la segunda instancia de que
“la suplica de pension elevada por el sefior Horacio Hurtado Jaramillo resulta ser una peticion
antes de tiempo”.

Al margen de todo lo dicho, conviene recordar, que el tiempo servido que no se hubiera aportado
a una Caja de Prevision Social o al ISS, no es dable computarlo para completar los 20 afios a que
alude el citado articulo 7° de la Ley 71 de 1988, tal como lo adoctrind la Sala en sentencia del 19
de octubre de 2006 radicado 26408, que en esta ocasion se reitera, en la cual se puntualizo:

“(....) Ahora bien, en lo que respecta a la pension por aportes, para la fecha en que, segun el
demandante se consolidd su derecho, estaba vigente el articulo 7 de la Ley 71 de 1988, que
permitia a los empleados oficiales y trabajadores, para efectos de pension de jubilacion, acreditar
<...veinte (20) afios de aportes sufragados en cualquier tiempo y acumulados en una o varias de
las entidades de prevision social o de las que hagan sus veces, del orden nacional, departamental,
municipal, intendencial, comisarial o distrital y en el Instituto de los Seguros Sociales...>.

El Decreto Reglamentario 1160 de 1.989 establece en su articulo 21:

<Tiempos de servicios no computables como aportes. No se computara como tiempo para
adquirir el derecho a la pension por aportes, el laborado en empresas privadas no afiliadas al
Instituto de Seguros Sociales para los riesgos de invalidez, vejez y muerte, ni el laborado en
entidades oficiales de todos los ordenes cuyos empleados no aporten al sistema de seguridad
social que los proteja>.

Al tratarse de una pension por aportes, resulta 16gico que los periodos por los cuales no se aportd
a ninguna entidad de prevision social o al Instituto de Seguros Sociales, no pueden ser
computados para efectos de completar los 20 afios a que se refiere la norma, tal como lo ha
sostenido la jurisprudencia de esta Sala, entre otras, en la sentencia del 23 de enero de 2003
(Rad. 19199).

Por todo lo acotado, el Tribunal no incurri6 en ningan yerro juridico, y en estas condiciones el
cargo no puede triunfar.



Como el recurso extraordinario no salié avante y hubo réplica, las costas seran a cargo del
recurrente demandante, para lo cual se fija la suma de DOS MILLONES OCHOCIENTOS MIL
PESOS MONEDA CORRIENTE ($2.800.000,00 M/CTE.), que se incluird en la liquidacion que
para tal efecto practique la Secretaria.

En mérito de lo expuesto la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, administrando
Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley, NO CASA la
sentencia proferida el 3 de febrero de 2009, por la Sala Civil Familia Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Armenia, en el proceso ordinario promovido por HORACIO
HURTADO JARAMILLO contrael INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES.

Costas del recurso de casacion como se indicé en la parte motiva.
Devuélvase el expediente al Tribunal de origen.
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