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Se resuelve el recurso de casacion interpuesto por el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES
contra la sentencia proferida por la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de

Bogota, el 29 de febrero de 2008, en el proceso ordinario laboral promovido contra la entidad

recurrente por la sefiora MARIA HERMELINDA PORRAS LOPEZ.

I. ANTECEDENTES

La actora promovio la demanda inicial con el proposito de que se condenara al Seguro a
reconocerle y pagarle la pension vitalicia de vejez, a partir de la fecha en que reunio los
requisitos para consolidar su derecho a esa pretension, en cuantia igual al promedio de los dos
ultimos afios, con el pago de las mesadas adicionales, los reajustes periddicos, los intereses
moratorios y la indexacion de las sumas ordenadas; asi como las prestaciones asistenciales que
surjan como consecuencia obligada del reconocimiento y pago de la pensién reclamada.

En sustento de las pretensiones referidas, se anota que la actora fue trabajadora dependiente,
inscrita al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, por lo que cotizé para todos los riesgos
cubiertos por esta entidad.

También se indica que, a raiz de la afiliacion de la demandante al ISS, ésta retne los requisitos
minimos exigidos por la ley para causar el derecho a una pension vitalicia por vejez, la que hasta
la fecha no le ha sido reconocida por la entidad accionada, pese a que oportunamente hizo la
solicitud respectiva, acompafiada de la documentacion requerida.

El Seguro Social adujo, en respuesta a las pretensiones de la demandante, que si bien ésta
pertenece al régimen de transicion de la Ley 100 de 1993y, que por tanto, es beneficiaria del
Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990, no cumple con la exigencia de



reunir 500 semanas aportadas durante los Gltimos 20 afios anteriores al cumplimiento de la edad
minima requerida, de 55 afios, para las mujeres.

I1. DECISIONES DE INSTANCIA

En la decision acusada se revoco parcialmente la decision de primer grado, que absolvi6 al
INSTITUTUTO DE SEGUROS SOCIALES de las pretensiones de la parte actora y, en su lugar,
condend a dicho instituto a reconocer y pagar la pension de vejez a la sefiora MARIA
HERMELINDA PORRAS LOPEZ, junto con las mesadas atrasadas y adicionales, con los
beneficios propios del estado de pensionado que comenzara a pagarse a partir de cuando acredite
su desafiliacion del régimen de pensiones, sin que sea inferior al salario minimo mensual
vigente.

En torno al tema materia de controversia en casacion, referente a la pension de vejez, reclamada
en el proceso, el juzgador de segundo grado concluyé que la sefiora MARIA HERMELINDA
PORRAS LOPEZ es beneficiaria del régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, fundado en que este aspecto no fue materia de controversia por las partes.

En consonancia con lo anterior, determind que los requisitos para ser beneficiaria de la
pretension reclamada son los previstos en el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por
el Decreto 758 del mismo afio, disposicion segun la cual tienen derecho a la pension de vejez, las
siguientes personas:

“a) Sesenta (60) 0 més afios de edad si es varén o cincuenta y cinco (55) o mas afios de edad, si
es mujery,

“b) Un minimo de quinientas (500) semanas de cotizacion pagadas durante los ultimos veinte
(20) afios anteriores al cumplimiento de las edades minimas, o haber acreditado un nimero de un
mil (1000) semanas de cotizacion, sufragadas en cualquier tiempo.”

A continuacion, observé que la demandante nacio el 16 de abril de 1942 y por ello cumplié 55
afios de edad el mismo dia y mes de 1997, como también que no retne la exigencia de 1000
semanas aportadas de acuerdo con el reporte de cotizaciones sufragadas, de manera que su
situacion personal se sita en la posibilidad de 500 semanas cotizadas en el lapso comprendido
en los ultimos 20 afios inmediatamente anteriores al cumplimiento de la edad minima, esto es
desde el 16 de abril de 1977 al 16 de abril de 1997.

Condicion que apuntd fue negada por el Seguro debido a que la accionada solo acredita 496.5714
semanas de cotizacion durante dicho lapso, y asi lo determind el juez del conocimiento, frente a
lo cual encontro que de acuerdo con el computo de semanas cotizadas, mes a mes, el afio para
efectos pensionales fue estimado en 360 dias.

Estimé que para considerar el tiempo necesario para obtener el derecho a la pension de vejez,
debe tenerse en cuenta el tiempo efectivamente laborado por el trabajador y no el que se tome
para otros efectos, como por ejemplo los asuntos fiscales, esto es si en verdad la trabajadora
laboraba 365 dias al afio, no se ve la razon para que se asuma 360, y de esa manera se le
descuenten sin razon aparente 5 dias de trabajo valido por cada afio.

En ilacidn con su anterior aseveracion, manifestd que no existe dentro de la legislacién anterior



ninguna norma que obligue a tener el afio como de 360 dias para efectos pensionales, pues, por el
contrario, existen normas para efectos pensionales especificos, que si bien son para asuntos
concretos que no se identifican con el presente, concuerdan en que la pension debe corresponder
con el tiempo efectivo de servicio, es decir con los 365 dias que se laboran al afio.

Cito el paragrafo 1 del articulo 2 del Decreto 2192 de 2004, para sustentar su posicion, de
acuerdo con el cual el tiempo de servicio sera liquidado computando trescientos sesenta y cinco
(365) dias por afio, treinta dias por mes”. Tambieén citd los articulos 7 del Decreto 2070 de 2003
y 1748 de 1995.

Volviendo al caso discutido en el proceso, el Tribunal establecio lo siguiente:

“...en el reporte de semanas anteriores al afio 1995 (fls. 105 y 106) que incluye periodos a tener
en cuenta para la pension por estar dentro de los 20 afios anteriores al cumplimiento de la edad,
soporta un total de 2.741 dias laborados y cotizados entre el 01 de julio de 1987 y el 31 de
diciembre de 1994. Asi mismo, en el reporte de semanas de 1995 en adelante (fls. 107 a 111),
encuentra la Sala como tiempo efectivamente laborado antes de llegar al cumplimiento de la
edad minima el 16 de abril de 1997, lo cotizado en el afio 1995, 1996 y la fraccidn que
corresponde al afio 1997.

“En los anteriores términos, por los afios 1995 y 1996 obtenemos un total de 640 dias y por la
fraccion del afio 1997, un total de 116 dias, que totalizan 756 dias cotizados desde el afio 1995 en
adelante y hasta la fecha del cumplimiento de los 55 afios de edad. Ello, teniendo en cuenta que
en el reporte de semanas que milita a folios 107 a 110, en el afio 1995 se echa de menos la
cotizacidn correspondiente al mes de julio, y en 1996, las correspondiente a los meses de enero y
diciembre.

“En este orden de ideas, de la sumatoria de los 2741 dias anteriores a 1995 y los 756 restantes,
obtenemos un total de 3497 dias, que divididos por el nimero de dias que componen una semana
(7), nos arroja un total de 499,57 semanas cotizadas dentro del lapso comprendido por los 20
afios inmediatamente anterior al cumplimiento de la edad, las cuales, a juicio de la Sala, deben
aproximarse a las 500 semanas teniendo en cuenta, como lo ha dicho la Corte Suprema, que el
decimal es superior a 0.5 y mas aln porque se esta en presencia de derechos de rango
constitucional como lo son los de seguridad social, irrenunciables por demas cuando el sujeto
que es su titular ha cumplido con las normas y exigencias que el sistema le impone para ser
merecedor de las prestaciones que éste brinda, requerimientos que de todas formas deben ser
analizados dentro de una marco de justicia y equidad social. En relacién con el criterio anotado
citd las sentencias, de esta Sala, de 4 de diciembre de 2002, radicada con el niUmero 18991 y
27471 de 17 de agosto de 2006.”

I11. EL RECURSO DE CASACION

Solicita que se case totalmente la sentencia recurrida, para que la Corte, una vez constituida en
sede de instancia, confirme en su integridad la decision de primer grado.

Con el proposito resefiado, la acusacion present6 dos cargos fundados en la causal primera de
casacion laboral que fueron replicados por el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, que se
estudiaran simultdneamente por razones de orden préctico.

PRIMER CARGO



Orientado por la via directa, acusa la aplicacion indebida de los articulos 36 de la Ley 100 de
1993, 2 del Decreto 2192 de 2004, 7 del Decreto 2070 de 2003, 4 del Decreto 1748 de 1995y 12
del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo afio, lo que se aduce condujo
a la infraccion directa del articulo 37 de la Ley 100 de 1993.

Indica la acusacién que en la sentencia recurrida se anoté que “en el computo del tiempo de
servicios debe tenerse en cuenta el afio laborado por el trabajador compuesto por 365 dias y no
por 360" para aclarar que en el cargo no se discute el periodo laborado por el empleado, sino el
punto de derecho en torno a la duracion, para efectos de la cotizacion a la seguridad social, de un
afio.

Acerca de este punto sostuvo que tomando en cuenta que los empleados cotizan treinta (30) dias
por mes, es decir, trescientos sesenta (360) al afio, no se puede desfinanciar al Sistema
aumentandole al afio de servicios dias de cotizacion no sufragados. Razon que anota llevo al
Ministerio de la Proteccion Social a indicar en el concepto 1228 del 3 de marzo de 2006, lo
siguiente:

“...El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, el 4 de
marzo de 1999 en el expediente No. 12.503, reiterd los fallos del 12 de septiembre de 1996
expediente No. 9171 y del 20 de noviembre de 1998 expediente No. 13310: '...el afio que ha de
tenerse en cuanta para efectos de jubilacion es el de 360 dias (...) porque el mes laboral solo se
estima en 30 dias para efectos fiscales (...). En el campo privado el articulo 134 del Codigo
Sustantivo del Trabajo contempla de manera enfatica que, el salario en dinero debe pagarse por
periodos iguales y vencidos, (...) asi que para el salario mensual se toma en cuenta el mes de 30
dias, lo que multiplicado por doce (12) meses que componen a un afio equivale a 360 dias, es
I6gico, indiscutible y correcto, que la misma regla deba aplicarse para las cotizaciones...”.

Apoyada en la posicion citada, sostiene la censura que el juzgador de segundo grado aplico
indebidamente los articulos que consagran, para casos diferentes al discutido, que la duracion de
un afio de servicios equivale a trescientos sesenta y cinco (365) dias, para con base en esos
preceptos inoportunos, omitir aplicar, como era su deber, el articulo 37 de la Ley 100 de 1993
para conceder, en subsidio de la pensién de vejez, una indemnizacion sustitutiva.

LA REPLICA

Se refiere a los dos cargos, simultaneamente, indicando que si bien el sentenciador de segundo
grado estima que las semanas a cotizar efectivamente por la trabajadora demandante deben
corresponder a un periodo efectivamente laborado, ellas deben estar acorde a un tiempo
equivalente a 365 dias y no 360 como lo propone la acusacién, lo que es cierto dado que el
afiliado paga en efecto en cotizaciones un periodo de tiempo que equivale a 365 dias y no 360
como lo propone el recurrente.

Advierte que la censura no hace mencién al hecho cierto e irrefutable referente a que el afio
cotizado por un trabajador asegurado da como resultado un total de 52 semanas, que
efectivamente cotizd la trabajadora para ese periodo de tiempo, que le permiten cumplir el
minimo de cotizaciones durante los Gltimos 20 afios anteriores al cumplimiento de la edad.

Agrega que el ataque no logra desvirtuar que la trabajadora cotizé 500 semanas durante los
ultimos 20 afios anteriores al cumplimiento de la edad, en orden a demostrar que sélo fueron
496.



SEGUNDO CARGO

Acusa la sentencia recurrida de violar indirectamente, en el concepto de aplicacion indebida, los
articulos 36 y 37 de la Ley 100 de 1993, 2 del Decreto 2192 de 2004, 7 del Decreto 2070 de
2003, 4 del Decreto 1748 de 1995 y 12 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758
del mismo afio, en relacién con el articulo 43 del Decreto Ley 1650 de 1977.

Quebranto normativo que, sostiene el ataque, se origino en los siguientes yerros facticos que
atribuye al juzgador de segundo grado, derivados de la apreciacion equivocada de la historia
laboral de la demandante (fls. 105 al 111 del cuaderno de instancia:

“. Dar por demostrado, a pesar de no estarlo, que la actora habia cotizado 499,57 semanas en los
veinte afos anteriores al cumplimiento de la edad para pensionarse, y

“. No dar por probado, a pesar de estarlo, que la actora s6lo cotiz6 496,5714 semanas en los
veinte afios anteriores al cumplimiento de la edad para pensionarse.”

El ataque comienza con argumentos similares a los expuestos al iniciar el cargo anterior para
sefialar que el juzgador de segundo grado aplicé indebidamente los articulos que consagran, para
efectos diferentes al presente asunto, con el propdsito de sostener que la duracion de un afio de
servicios equivale a trescientos sesenta y cinco (365) dias. Y, con base en esas disposiciones
inoportunas, no empled, como era su deber, el articulo 37 de la Ley 100 de 1993, para conceder
en subsidio de la pension de vejez, una indemnizacién sustitutiva.

Observa que en la historia laboral de la actora, errébneamente valorada por el Tribunal, se aprecia
con absoluta claridad que el mes, para efectos de las cotizaciones, es de 30 dias y, en
consecuencia, el afio tiene 360 dias. Como la cotizacion obrero-patronal es por 30 dias, no se le
pueden otorgar mas dias a la actora, ya que esto implicaria un empobrecimiento injusto para el
fondo comun, lo cual sélo agravaria la ya muy delicada situacion del sistema pensional, habida
consideracion de que el calculo para el pago de la cotizacidn se hace sobre la base de que el mes
tiene 30 dias, monto que es el Unico que puede computarse para efectos de determinar los dias
efectivamente sufragados.

IV. CONSIDERACIONES DE LA CORTE

Se estudian conjuntamente los dos cargos que presenta la acusacion, pese a que se dirigen por
vias distintas, teniendo en cuenta que presentan razonamientos juridicos comunes, ello no
obstante que en el segundo cargo se denuncia la violacion indirecta de las normas que se
consideran quebrantados en la sentencia recurrida.

En cuanto al tema de fondo controvertido, esto es, si para determinar el nimero de semanas
cotizadas a efectos de establecer el cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de
vejez a cargo del Instituto de Seguros Sociales debe tomarse el afio como de 360 dias o de 365,
importa anotar que el Tribunal fundd su conclusion en tres consideraciones esenciales: (i) en
primer lugar, que la pension de vejez no es una dadiva sino una contraprestacion a los servicios
prestados, de suerte que tiene como causa principal esos servicios y, por ello, si el afiliado
trabaja 365 dias, no se ve razon para que se le descuenten, sin razon aparente, 5 dias de trabajo
valido por cada afio, de modo que debe tomarse el tiempo efectivo laborado y no el que se tome,
para otros efectos como los fiscales; (ii) si bien es aceptable disefiar férmulas para establecer el
computo de las semanas cotizadas, no lo es descontar el tiempo efectivo de trabajo, e ir en contra
de la realidad porque un afio civil tiene 365 dias, mas no 360. Y, (iii) finalmente, no existe en la



legislacion ninguna norma que obligue a asumir un afio como de 360 dias para efectos
pensionales, pues, por el contrario, existen disposiciones, que, aungue no se refieren al tema
concreto, sirven de apoyo al discernimiento de ese fallador, en cuanto a que la pensién debe
corresponder con el tiempo efectivo de servicio, como el paragrafo 1 del articulo 2 del Decreto
2192 de 2004, el articulo 7 del Decreto 2070 de 2003 y el 4 del Decreto 1748 de 1995, que
transcribid en lo pertinente.

Para la Corte los razonamientos juridicos de los cargos no son suficientes para demostrar que el
Tribunal se equivocd, por las siguientes razones:

En primer término, si el fallador asent6 que no habia norma juridica que estableciera que para
efectos de la pension de vejez los afios son de 360 dias, para derruir ese raciocinio era menester
indicar la disposicion que lo consagra, asi se tratase de una disposicion reglamentaria o interna
proferida por el propio demandado. En sustento del alegato que contienen los cargos, se afirma
que los afiliados cotizan 30 dias al mes, pero no se determina de donde surge esa conclusion,
pues no se indica el precepto que asi lo consagre, del que pudiera concluirse, como se sugiere
implicitamente, que no se pueden contabilizar mas dias que aquellos sobre los cuales se cotiza.

Ahora bien, en los cargos se trae a colacion un concepto del Ministerio de la Proteccion Social
en el que, a su turno se alude una sentencia del Consejo de Estado en la cual se cita al articulo
134 del Cdédigo Sustantivo del Trabajo, norma legal que no se cita como violada en ninguno de
los dos cargos, para concluir que el afio que ha de tenerse en cuenta para la jubilacion es de 360
dias.

Con ello, lo que hace el recurrente es oponer el criterio juridico vertido en ese concepto, de
aceptarse su existencia, que no tiene fuerza vinculante para los jueces, segun surge de lo
dispuesto por el articulo 25 del Codigo Contencioso Administrativo, con el del Tribunal, mas ese
raciocinio corresponde a un ejercicio tendiente a demostrar una equivocacion hermenéutica, que
no se denuncid, pero no la aplicacion indebida que orienta los cargos.

Ahora bien, en ese concepto, que en verdad no obra en el proceso, se dice que para efectos
fiscales el mes laboral sélo se estima de 30 dias, pero el Tribunal no pasé por alto que para esos
precisos efectos el afio se puede considerar de 360 dias, sélo que estim6 que ello no podia ser de
ese modo para la pension de vejez, respecto de la cual debia tenerse en cuenta el tiempo efectivo
laborado.

Importa anotar que de la norma legal a la que se alude en el concepto, insularmente considerada,
no se desprende inexorablemente que al trabajador le deban ser remunerados solamente 360 dias
al afio, pues una cosa es que se le deban pagar los salarios por periodos iguales y vencidos y que
el correspondiente a los sueldos no pueda superar un mes, que es lo que alli se establece, y otra,
diferente, que en el afio solamente se paguen 360 dias.

Con todo, asi se concluyera que de la disposicion legal citada se desprende la conclusion que
alega la censura, se mantendrian vigentes los otros razonamientos del Tribunal, fundados, en lo
esencial, en la existencia de normas legales que, aplicadas analégicamente, permiten concluir
que la pensidn debe corresponder con el tiempo efectivo de servicio; en la naturaleza de la
prestacion por vejez, que retribuye el servicio y no es una dadiva; y en la realidad de que un afio
civil tiene 365 dias.

En verdad no se derrumba la utilizacion que de la analogia hizo el fallador, porque no se
demuestra que de la norma legal que se cita en el cargo se desprende que no existe el vacio



normativo que evidencid el Tribunal, como tampoco que, en desarrollo de la integracion
normativa que utilizd, los preceptos de que ech6 mano no podian ser utilizados por no gobernar
cuestiones analogas a la situacion de hecho debatida en el proceso.

No desconoce la Corte la existencia de normas internas del Seguro Social, como la Circular 191
del 4 de febrero de 1994, que pueden servir de apoyo a lo que alega la censura respecto de los
dias que se consideran cotizados, pero si sobre ella nada se dijo en el cargo no es posible
involucrarla en el analisis juridico que corresponde efectuar, con mayor razon si, dada su
naturaleza juridica, es una prueba, que, por lo deméas, no obra en el proceso, y no una que puede
ser tenida como norma sustancial del orden nacional, que pudiera examinarse en cargos dirigidos
por la via de puro derecho, como el primero.

Los cargos, conforme a lo expuesto, no prosperan; por tanto las costas en el recurso son de
cuenta de la parte recurrente.

Se fijan las agencias en derecho en la suma de cinco millones de pesos ($5'000.000.00)

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, administrando
Justicia, en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley, NO CASA la
sentencia proferida por la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, el
29 de febrero de 2008, en el proceso promovido por MARIA HERMELINDA PORRAS LOPEZ
contrael INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES.

Costas en el recurso extraordinario, a cargo de la parte demandada.

Se fija el valor de las agencias en derecho en la suma de cinco millones de pesos
($5'000.000,00).

Por Secretaria, practiquese la liquidacion de las costas.
COPIESE, NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y DEVUELVASE AL TRIBUNAL DE ORIGEN.
GUSTAVO JOSE GNECCO MENDOZA

ELSY DEL PILAR CUELLO CALDERON EDUARDO LOPEZ VILLEGAS

LUIS JAVIER OSORIO LOPEZ  FRANCISCO JAVIER RICAURTE GOMEZ
CAMILO TARQUINO GALLEGO
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