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Bogotá, D.C., nueve (09) de junio de dos mil diez (2010). 

Se resuelve el recurso de casación interpuesto por el señor EFRAÍN ARTURO ÁLVAREZ FRANCO contra la sentencia proferida por la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellín, el 19 de febrero de 2008, en el proceso ordinario laboral promovido por el recurrente al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES. 
I. ANTECEDENTES

La demanda inicial fue promovida para que se condenara al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES a reconocer y pagar al actor el mayor valor de la pensión de vejez a que tiene derecho, teniendo en cuenta para ello los ingresos sobre los cuales cotizó durante toda su vida laboral o los ingresos reportados durante los últimos 10 años, debidamente indexados a la fecha en que se pensionó de conformidad con lo establecido en el artículo 21 y 34 de la Ley 100 de 1993, según que resulte más favorable al demandante. Además, se reclama la sanción moratoria, por el no pago oportuno de las mesadas pensionales, prevista en el artículo 141 de la Ley 100 de 1993, y cualquier otro derecho que resulte acreditado en el proceso. 
En sustento de las pretensiones mencionadas, se aduce que el actor se presentó al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES,  el 13 de febrero de 2003,  a solicitar la pensión de vejez, por tener reunidos los requisitos mínimos legales para disfrutar de esa prestación económica, en particular 55 años de edad cumplidos.

Prestación que, se anota, le fue reconocida al señor EFRAÍN ARTURO ÁLVAREZ FRANCO por medio de la Resolución 15283, del 15 de septiembre de 2004, a partir del 29 de diciembre de 2003, en virtud del régimen de transición previsto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, con aplicación de la Ley 33 de 1985, que regula la pensión de jubilación para el sector oficial, teniendo en cuenta para su liquidación sólo el tiempo laborado al servicio del Municipio de Medellín, de 8079 días que equivalen a 1154 semanas, con un ingreso base de liquidación de  $3.265.857,oo al que se le aplicó un monto porcentual del 75%.
También se informa que el accionante durante su vida laboral prestó sus servicios a otros empleadores distintos del Municipio de Medellín, entre ellos a “Asesoría Col de Profesionales”, con patronal número 02018203646, entre el 10 de mayo y el 30 de noviembre de 1976, es decir para un total de 205 días, que representan 29.28 semanas cotizadas, y en Acuantioquia S.A., para ese momento con número patronal 0215200002, entre el 1 de febrero de 1977 y el 31 de mayo de 1980, esto es, por 1.216 días, que corresponden a 173.71 semanas, de modo que sumados tales aportes totalizan 203 semanas, que no fueron tomadas por el Seguro Social, pero que, agregadas a las contabilizadas por esa entidad, arrojan un total de 1357 semanas.
Igualmente, se indica que en razón de lo anterior el accionante presentó al Seguro un derecho de petición, el 16 de febrero de 2006, para que se reliquidara la pensión de vejez, acogiéndose de antemano al principio de favorabilidad de acuerdo con el artículo 288 de la Ley 100 de 1993, en consonancia con los artículos 21 y 34 de la Ley 100 de 1993, considerando que de esta manera le sería más beneficiosa su prestación, teniendo en cuenta para ello los ingresos cotizados durante toda su vida laboral y los ingresos con los cuales aportó durante los últimos diez años, para promediar así su ingreso base de liquidación,  que por el número de semanas cotizadas, de 1357, le da un monto porcentual para la liquidación de su pensión no inferior al 82%.
Por último, aduce que han transcurrido más de 30 días y el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES no ha dado respuesta a la petición referida, de modo que así queda agotada la reclamación administrativa prevista en el artículo 6 de la Ley 712 de 2001.

La entidad accionada no presentó respuesta a la demanda.

II. DECISIONES DE INSTANCIA

En la sentencia acusada se confirmó la decisión absolutoria proferida, en audiencia pública, por el Juzgado Dieciséis Laboral del Circuito, el 9 de mayo de 2007.

El Tribunal encontró que la parte actora se muestra inconforme, en la apelación, porque considera  que se está quebrantando el principio de favorabilidad previsto en el artículo 288 de la Ley 100 de 1993; disposición que transcribe para señalar que en efecto ella consagra el principio de favorabilidad, toda vez que otorga a los trabajadores la posibilidad de que les sea aplicada una disposición de la Ley 100 de 1993, en caso que resulte más favorable a sus intereses, pero, estimó  que tal favorabilidad no puede mirarse de forma aislada ni mucho menos de manera absoluta como pretende el apelante,  puesto que ella opera siempre que quien la solicite se someta en su totalidad a las disposiciones de la Ley de Seguridad Social Integral.

En torno a dicho tema, se anotó en la sentencia recurrida que, ante la reclamación de la aplicación del principio de la inescindibilidad de la norma,  resulta ilógico que una persona pretenda elegir de cada régimen lo más favorable y con esto crear un híbrido jurídico.
Igualmente, se observa en esa providencia que si el actor en este caso busca la aplicación de uno u otro régimen debe, en primer lugar, indicar a cuál disposición decide acogerse y no someter esa valoración al criterio del juez, sin argumentos realmente contundentes que indiquen que uno de ellos será el más favorable; cuando se decide hacer uso de la acción como medio para acceder a la administración de justicia, pues deben seguirse unos lineamientos, que en este caso están tratados en el artículo 25 del C. P. del T. y la S.S.

Resaltó el Tribunal que la labor del juez de administrar justicia parte del supuesto relativo a que el actor considera transgredido su derecho y reclama la tutela del Estado, debiendo indicarle al juzgador cuál es ese derecho que pretende, sin que pueda trasladar al juez la tarea de analizar cuál derecho le conviene más al demandante, porque esa no es su función, Advirtió que en todos los casos es necesario que se inicie el proceso con una pretensión que tenga la claridad suficiente para indicarle al juez el camino a seguir, situación que no se presenta en el proceso en estudio.
Finalmente, concluyó que después del análisis de la Resolución 15238 de 2004, mediante la cual se reconoció la pensión al actor, se aplicó íntegramente la Ley 100 de 1993, pues por tener el actor derecho al régimen de transición y ser servidor público, se le aplicó la Ley 33 de 1985, es decir, el régimen anterior teniendo en cuenta los requisitos exigidos por la norma, que son 20 años al servicio del Estado y 55 años de edad, para aplicar el 75% del salario promedio que sirvió de base para los aportes durante el último año de servicio.
III. EL RECURSO DE CASACIÓN

Persigue que se case en su totalidad la sentencia acusada, para que, obrando la Corte en sede de instancia, revoque la decisión absolutoria de primer grado y, en su lugar, se acceda a todas y cada una de las pretensiones solicitadas en la demanda inicial.

Con este propósito, la acusación presentó dos cargos fundados en la causal primera de casación laboral, que tuvieron réplica oportuna, que se estudiarán conjuntamente, aunque vienen dirigidos por diferente vía, en razón a que versan sobre unos aspectos que guardan inseparable conexión, para efectos del recurso, y particularmente porque se complementan, pues el primero versa fundamentalmente sobre aspectos fácticos respecto de los cuales hay discrepancia y el segundo sobre puntos jurídicos relacionados con el tema que se discute de fondo.

PRIMER CARGO
Acusa, por la vía indirecta, la aplicación indebida de los artículos 10 y 18 de la Ley 797 de 2003, que modificaron los artículos 34 y 36 de la Ley 100 de 1993, en relación con los artículos 21 y 288 de la Ley 100 de 1993.

Quebranto normativo que, apunta el ataque, se debió a los siguientes yerros fácticos que atribuye al juzgador de segundo grado:

-En no haber dado por demostrado que el demandante cumplió 55 años el 11 de julio de 2003, cuando se encontraba en vigencia el artículo 18 de la Ley 797 de 2003.
-El no dar por acreditado que el actor tiene un total de 1357 semanas, sumado el tiempo cotizado al ISS y el laborado a una entidad pública que no cotizó.

-No tener por probado que la petición de la reliquidación de la pensión presentada por el accionante se circunscribió en la demanda a que le reajustaran al 82%  su ingreso base de liquidación, tal y como lo permitía la norma vigente de la época.
A continuación, la acusación cita como pruebas calificadas en casación, relacionadas con el cargo, la copia de la Resolución 15.238 de 2004, por medio de la cual el Seguro le reconoció la pensión de vejez al demandante (fls. 11 a 20), la copia del reporte de semanas aportadas al ISS para los riesgos de invalidez, vejez y muerte, aportada por esa entidad (fls. 12 a 16), y la copia de la demanda (fls. 2 a 6). 

La acusación comienza por anotar que en lo concerniente a la reliquidación de la pensión de vejez  que reclama el actor, se consideró en la sentencia recurrida, lo siguiente:
“…Si el actor en el caso concreto, busca la aplicación de uno u otro régimen, debe en primer lugar, indicar a cual disposición decide acogerse, y no someter esta valoración a criterio del Juez, sin argumentos realmente contundentes que indiquen que uno de ellos será el más favorable…” 

También señala que el juzgador de segundo grado, después de analizar la Resolución 15.238 de 2004, mediante la cual se reconoció la pensión al actor, concluyó que en ésta se aplicó íntegramente la Ley 100 de 1993, pues por tener el actor derecho al régimen de transición y la calidad de servidor público, se le aplicó la Ley 33 de 1985, es decir, el régimen anterior teniendo en cuenta los requisitos traídos por la norma que son: 20 años de servicio al Estado, 55 años de edad y el 75% del salario promedio que sirvió de base para los aportes durante el último año de servicio.
En torno a tal apreciación, dice que lo pretendido en la demanda es completamente claro, pues se trata de la reliquidación de la pensión de vejez del demandante con base en los postulados a que se refiere el artículo 18, en concordancia con el artículo 10 de la Ley 797 de 2003, que modificaron los artículo 36 y 34 de la Ley 100 de 1993, cuando se encontraban vigentes, antes de ser declarados inexequibles mediante la sentencia C-1056 del 11 de noviembre de 2003. En sustento de su posición y complemento de la misma, cita los hechos tercero  a séptimo de la demanda inicial.

En alusión a los hechos citados, dice la censura que no queda ninguna duda de que lo reclamado por el actor es la reliquidación de su pensión de vejez, teniendo en cuenta la totalidad de las semanas que cotizó al ISS y las que no aportó a esa entidad, que suman un total de 1357 semanas y le permiten, de acuerdo con la ley vigente, disfrutar de una pensión igual al 82% de su ingreso base de cotización.

Sostiene que, en razón a que el ingreso base de liquidación del demandante fue extraído del promedio de los últimos 8 años y 11 días de cotizaciones efectivas, que es el tiempo transcurrido entre la fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, para los servidores públicos del orden territorial, esto es el 30 de junio de 1995, como es el caso del demandante en virtud de sus servicios prestados al Municipio de Medellín, y el 11 de julio de 2003, cuando cumplió 55 años de edad, se deberá obtener el ingreso base de liquidación con base en los últimos diez años efectivos de cotización, para efectos de no vulnerar el principio de conglobamiento. Con este propósito, solicita que se comisione al Municipio de Medellín para que certifique los salarios que devengó  el demandante durante los últimos 10 años efectivos de cotizaciones, para calcular el ingreso base de liquidación, con el objeto de aplicar el porcentaje de pensión del 82%, conforme lo permite la Ley 797 de 2003.

Reitera que en este asunto no existe óbice para que al actor se le reliquide la prestación de conformidad con los artículos 21 y 34 de la Ley 100 de 1993, según lo dispuesto en la norma transcrita, y por haber cumplido el demandante los requisitos de edad y semanas necesarias en vigencia de los artículos 10 y 18 de la Ley 797 de 2003, antes de ser declarados inexequibles.

LA RÉPLICA

Aduce que el cargo presenta varias irregularidades que impiden su estudio de fondo, como son las relativas a introducir un medio nuevo en casación, consistente en aducir que la pensión debe liquidarse con el 82% del ingreso base de liquidación del actor, la atinente a solicitar la práctica de pruebas y proponer un tema de estirpe jurídica.

SEGUNDO CARGO

Orientado por la vía directa, denuncia la aplicación indebida de los artículos 10 y 18 de la Ley 797 de 2003 que modificaron los artículos 34 y 36 de la Ley 100 de 1993, en relación con los artículos 21, 288 de la Ley 100 de 1993, 45 y 46 de la Ley 270 de 1996.

Sostiene la censura que se presenta la violación legal denunciada si se parte del hecho de que el actor cumplió los requisitos de edad y tiempo de servicios necesarios para pensionarse el 11 de julio de 2003, cuando se encontraba vigente la Ley 797 de 2003, antes de ser declarada inexequible en la sentencia C-1056 de 11 de noviembre de 2003, proferida por la Corte Constitucional. Con el propósito de ilustrar esa aseveración cita textualmente los artículos 18 de la Ley 797 de 2003 y 34 de la Ley 100 de 1993, modificado por el 10 de la Ley 797 de 2003.

Señala que, en las condiciones aducidas, no se puede aceptar la posición del Tribunal referente a la violación del principio de conglobamiento o inescendibilidad de la ley, puesto que al hacerse una interpretación sistemática de las normas vigentes para la fecha del cumplimiento de los requisitos de edad y semanas se concluye fehacientemente que los afiliados, como en el caso del demandante, tienen derecho a que le respeten la edad de jubilación a que se refiere el régimen de transición, en su caso, por tener 55 años y haber estado vinculado por lapso de más de 20 años de servicios al Municipio de Medellín, pero, además, el porcentaje de liquidación del 82%, dado que alcanzó a laborar y cotizar al Seguro por espacio de más de 1357 semanas.

Observa que si la misma ley señala que la pensión de vejez se deberá liquidar de acuerdo con los lineamientos esbozados, no se entiende el motivo por el cual se liquida dicha pensión con un porcentaje del 75%. 
LA RÉPLICA

Aduce que el ataque incurre en la deficiencia de acumular en el cargo dos modalidades de la ley incompatibles entre sí, concretamente la aplicación indebida y la interpretación errónea, pero que además dejó de controvertir consideraciones del juzgador de segundo grado, que constituyen soporte fundamental de su decisión. Agrega respecto de la inconformidad de la acusación que la regla jurídica que se escoja para resolver una controversia debe aplicarse en su integridad. 

IV. CONSIDERACIONES DE LA CORTE
En lo atinente a las objeciones que la oposición plantea respecto del primer cargo, se encuentra que únicamente tiene razón en cuanto resalta que es equivocada la solicitud de pruebas en casación, habida consideración de que en el procedimiento laboral y de la seguridad social se encuentran definidas las oportunidades para la solicitud de pruebas, sin que en manera alguna se permita tal posibilidad en este recurso, lo que tiene absoluta lógica dado que la confrontación de la sentencia acusada debe partir de las pruebas que reposaban legalmente en el proceso, para el momento en que esa providencia fue proferida.

Por otra parte, no tiene razón la réplica al sugerir que el ataque introduce un medio nuevo cuando sostiene que la pensión del actor debe liquidarse con el 82% del ingreso base de liquidación, toda vez que la pretensión de reajuste de esa prestación está sustentada en el artículo 34 de la Ley 100 de 1993, modificado por el artículo 10 de la Ley 797 de 2002, que se refiere al monto de la pensión de vejez, que se incrementa, escalonadamente, en términos generales, después de 1000 semanas, hasta un monto máximo del 85%; lo que en opinión del accionante justifica su petición, conforme lo sustenta en el capítulo de los hechos de la demanda inicial, numerales 3 y 4.

Tampoco acierta la oposición cuando aduce que, por girar la inconformidad planteada respecto a la aplicación del principio de la favorabilidad, no debió ventilarse por la vía indirecta por la que se encauzó el cargo, pues tal cuestión se mencionó como un punto derivado del aspecto fáctico debatido, después de que se entiende acreditado el error de hecho a que se alude, asunto que, incluso fue más claramente expuesto en el segundo cargo, éste si orientado por la vía directa.

 En realidad la primera acusación se orientó esencialmente a demostrar que el juzgador de segundo grado se equivocó al concluir que, en este asunto, el demandante pretende la aplicación de uno y otro regímenes pensionales.  Reproche que es fundado, dado que lo pedido por el demandante no se orientó en ese sentido,  sino que se demandó que se determinara su ingreso base de liquidación con la totalidad de las semanas que aportó durante su vida laboral o, en su defecto, con las cotizadas durante los últimos diez años, según le fuera más favorable, con sustento en el inciso tercero del artículo 36 de la Ley 100 de 1993, en la forma como fue modificado por el 18 de la Ley 797 de 2003. 

Por ello, es claro que el demandante sí precisó cuál norma pretendía que se le aplicara y no dejó la escogencia del precepto al juzgador, como se afirma equivocadamente en el fallo, pues en las pretensiones reclamó que se le liquidara la pensión con base en lo dispuesto en los artículos 21 y 34 de la Ley 100 de 1993. Y si bien en el hecho quinto de la demanda se refirió al artículo 288 de la Ley 100 de 1993, lo que no era estrictamente necesario, lo hizo para sustentar la petición de que se le aplicaran algunos preceptos de esa ley.

Con todo, en el hecho séptimo expuso las razones por las cuales los artículos 21 y 34 de la Ley 100 de 1993 le debían ser aplicados, como que arguyó que, para la fecha en que cumplió el último de los requisitos para obtener el derecho a la pensión, se hallaba vigente el artículo 18 de la Ley 797 de 2003, según el cual, respecto de los beneficiarios del régimen de transición pensional, la edad para adquirir el derecho será la establecida en el régimen anterior, pero los demás requisitos, y entre ellos el monto de la pensión, serían los señalados en esa ley. 

Es claro, entonces, que el Tribunal se equivocó en la apreciación de la demanda inicial, lo que le impidió observar con claridad el sustento de las pretensiones y el análisis jurídico en aquel escrito propuesto.

 Sentado lo anterior, corresponde examinar el planteamiento jurídico expuesto por la censura en el segundo cargo,  aclarando previamente que es cierto que en ese ataque aquella no fue suficientemente clara al identificar la modalidad de violación de la ley, pero al emplear la expresión “interpretación sistemática” no estaba aludiendo al concepto de violación de la ley de la interpretación errónea, sino que quiso significar que la aplicación armónica de las normas citadas determina la existencia del derecho reclamado, pues es lo que se desprende de la redacción del aparte donde hace tal enunciado.   
Y si bien se aludió a la aplicación indebida de las normas que se citaron en la proposición jurídica, en el desarrollo del cargo se habló de la infracción directa del artículo 18 de la Ley 797 de 2003, lo que, obrando con amplitud, le permite a la Corte analizar los argumentos del cargo desde la perspectiva de la invocación de esa modalidad de violación de la ley.

Y al aplicarse a esa tarea, encuentra que el artículo 18 de la Ley 797 de 2003 modificó el inciso tercero del artículo 36 de la Ley 100 de 1993, que regula el régimen de transición a que se refirió el Tribunal, en punto a que la edad para acceder a la pensión de vejez de las personas que, al entrar en vigencia el sistema tenían 35 o más años de edad si eran mujeres o 40 o más años de edad si eran varones, o 15 o más años de servicios cotizados, sería la establecida en el régimen anterior a la cual se encontraran afiliadas. Pero ese precepto, con nitidez, igualmente dispuso que las demás condiciones, requisitos y monto  de la pensión se regirían, de acuerdo con lo señalado en el numeral 2 del artículo 33 y el artículo 34, por las disposiciones de esa misma ley. 
Y en ese sentido, entonces, la pensión de vejez del actor no ha debido liquidarse de conformidad con el original inciso tercero del artículo 36 de la Ley 100 de 1993, como tampoco con base en la Ley 33 de 1985, sino con apoyo en lo dispuesto en los artículos  21 y 34 de esa ley 100 de 1993, en la forma como este último fue modificado por el 10 de la Ley 797 de 2003.
Se advierte, entonces, que el demandante es beneficiario del mencionado artículo 18 de la Ley 797 de 2003, que modificó el inciso tercero del artículo 36 de la Ley 100 de 1993, toda vez que, como servidor oficial, cumplió la edad requerida en su caso, 55 años, el 11 de julio de 2003, hecho no discutido en el proceso y aceptado por el demandado, pero al que de todas maneras se alude en el primer cargo, esto es, antes de que dicha norma fuera declarada inexequible, mediante la sentencia de la Corte Constitucional C-1056 de 11 de noviembre de 2003, con efectos futuros, dado que no se dispuso nada distinto en esa providencia de control constitucional.
En tales circunstancias, se encuentra que respecto del monto de la pensión, en este asunto específico, debía acudirse al artículo 34 de la Ley 100 de 1993, modificado por el artículo 10 de la Ley 797 de 2003, que prevé un ingreso base de liquidación del 65% para las primera 1000 semanas de cotizaciones, que se incrementará por cada 50 semanas adicionales  a las 1.000 hasta las 1.200 semanas, en un porcentaje del 2% y después de las 1.200 semanas aportadas el incremento será del 3%  hasta las 1.400 semanas, para un monto máximo del 85%. De igual modo, en cuanto al ingreso base de liquidación, se ha debido acudir al artículo 21 de la citada Ley 100 de 1993, que fue lo que reclamó el actor en su demanda.
Aparece acreditado, así las cosas, que las pretensiones del demandante no quebrantan el principio de inescendibilidad previsto en el artículo 288 de la Ley 100 de 1993, como lo entendió erradamente el Tribunal, pues el actor lo que demanda, en estricto sentido, es que se le aplique el régimen de transición pensional como se hallaba establecido para el momento en que consolidó los requisitos para acceder a la pensión de vejez. 

Surge, entonces, de lo precedente, que los cargos son fundados; por tanto se casará la sentencia de segundo grado, en cuanto confirmó la decisión absolutoria de primer grado. 

En virtud de la prosperidad del recurso de casación, no hay lugar a costas.

Para dictar la correspondiente decisión de instancia, se oficiará al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, para que, con destino al proceso remita la prueba del valor discriminado, mes a mes, de las mesadas pensionales canceladas al actor desde el 29 de diciembre de 2003 a la fecha, y para que informe los salarios devengados por el actor durante toda su vida laboral y las sumas sobre las cuales cotizó en ese mismo lapso.

 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 dictada por la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellín, el 19 de febrero de 2008, dentro del proceso seguido por EFRAÍN ARTURO ÁLVAREZ FRANCO contra el  INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES.
En sede de instancia, y para mejor proveer, se dispone que por Secretaría se libre el oficio en la forma arriba señalada.

Sin costas en el recurso extraordinario. 

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE y PUBLÍQUESE.

GUSTAVO JOSÉ GNECCO MENDOZA

ELSY DEL PILAR CUELLO CALDERÓN                                EDUARDO LÓPEZ VILLEGAS

LUIS JAVIER OSORIO LÓPEZ                                FRANCISCO JAVIER RICAURTE GÓMEZ

CAMILO TARQUINO GALLEGO

Este documento fue creado a partir del original obtenido en la Corte Suprema de Justicia.
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