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En la fecha y hora señaladas, se constituye la Sala de Decisión Laboral del Tribunal Superior de Pereira en audiencia pública, en la cual no participa el magistrado Hernán Mejía Uribe, por encontrarse impedido para conocer del presente asunto, con el fin de resolver el recurso de apelación interpuesto por la apoderado de la parte actora, contra la sentencia del 24 de julio del año que corre, dictada por la señora Jueza Primera Laboral del Circuito de esta ciudad en el proceso ordinario que promueve el señor JOSÉ ADÁN HERNÁNDEZ MURILLO contra el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES.

La Sala en sesión previa revisó y aprobó el proyecto elaborado por el Magistrado Ponente, que corresponde a la siguiente,

SENTENCIA
Por medio de procuradora judicial, pretende el actor que se declare que es beneficiario del régimen de transición establecido en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 y que, consecuentemente, se le aplique el monto del 90% establecido en el Acuerdo 049 de 1990, ordenándole al ISS el reconocimiento el reajuste del retroactivo pensional desde el 5 de abril de 2006 más los intereses moratorios de que trata el artículo 141 de la Ley 100 de 1993, la indexación de las condenas y las costas procesales.

Los fundamentos fácticos para así pedir, pueden sintetizarse en los siguientes: 

Por medio de Resolución No. 001263 de 2005, el ISS reconoció pensión de vejez al demandante, siendo anulada posteriormente. En cumplimiento de un fallo de tutela, proferido por el Juzgado 4º de Familia de esta capital, se concedió la prestación pensional de vejez, a partir del 2 de noviembre de 2004. Dicha prestación fue reconocida con base en la Ley 797 de 2003, aplicándole la tasa de reemplazo conforme fue establecida en el artículo 34 de la Ley 100 de 1993. 
Acota el libelista que a pesar de haberse traslado a un fondo privado de pensiones, posteriormente regresó al ISS y traslado todos su aportes, recuperando con ello los beneficios transicionales, de conformidad con las sentencias de constitucionalidad emitidas por la Corte Constitucional (C-789/02 y C-1056/03), por lo que al contar con más de 15 años de servicios al momento de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, tiene derecho a que su pensión se liquide conforme a la reglas transicionales, aplicando en consecuencia el Acuerdo 049 de 1990, para establecer la tasa de reemplazo y el ingreso base de liquidación, debiendo ser el primero del 90%  y el IBL de $1.196.572.
Mediante auto del 20 de enero del año que corre, se admitió la demanda y se dio traslado a la parte demanda, la que contestó por medio de procurador judicial, pero de forma extemporánea, por lo que se4 tuvo por no contestada.

A continuación, se celebró la audiencia de que trata el artículo 77 del Estatuto Procesal Laboral, sin que fuera posible lograr un acuerdo conciliatorio, por lo que se continuó el trámite de la misma, no siendo necesario adoptar medidas de saneamiento ni modificándose las bases fácticas del litigio. En primera de trámite se decretaron las pruebas que interesaron a la parte actora.
Finiquitado como se encontraba el trámite procesal, se dictó el fallo que puso fin a la instancia, en el cual se accedió a las prestaciones de la demanda, al encontrar la Jueza a-quo que el actor cumplía con los presupuestos para ser beneficiario del régimen transitivo y, por tanto, la tasa de reemplazo a aplicar debía ser la establecida en el Acuerdo 049 de 1990, por lo que partiendo del ingreso base de liquidación obtenido por el ISS, aplicó el 90% obteniendo una mesada pensional equivalente a $739.270,80, imponiendo el pago del reajuste desde el momento del reconocimiento pensional, indexando dichos valores. Negó, los intereses moratorios de que trata el artículo 141 de la Ley 100 de 1993.

El togado que representa los intereses del pretensor, estuvo en desacuerdo con el fallo, por lo que interpuso recurso de apelación, manifestando que su disenso se contraía al IBL, pues en su sentir, se debió obtener aplicando las reglas transicionales, ya que partir del mismo que obtuvo el ISS sería desconocer el principio de inescindibilidad de las normas.

Resalta que la entidad demandada dictó una Resolución que fue, posteriormente, anulada, copia que reposa en el expediente y en la cual se establecía como IBL la suma de $1.196.572, por lo que la pensión que le correspondería al actor, sería de $1.076.915.

Se muestra inconforme además con el retroactivo, el cual debe cancelársele debidamente indexado, a partir del 2 de noviembre de 2004. Finalmente estima que las costas de primer grado deben ser de un 100%.

El recurso fue concedido y las diligencias remitidas a esta Sala, donde se dispuso el trámite propio de la instancia.

Se dispone la Colegiatura a resolver lo que en derecho corresponde, previas las siguientes     
CONSIDERACIONES

Competencia.

Esta Sala es competente para desatar la alzada presentada por el portavoz judicial de la parte demandante, en virtud de los factores territorial y funcional, tal como lo establecen los artículos 5º y 15 literal b, ordinal 1º del Código de Procedimiento Laboral.

Problema jurídico.

Le corresponde a esta Sala, en esta oportunidad, analizar el tema del ingreso base de liquidación, respecto de aquellas pensiones que se fundamentan legalmente en el régimen de transición contenido en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993. Seguidamente se analizará lo tocante al retroactivo pensional y a las costas procesales, para descender posteriormente al caso concreto.
Pare empezar, es menester recordar que el régimen de transición contenido en el canon 36 de la Ley 100 de 1993, salvaguardó expectativas legitimas de las personas que cumplieran con uno de los presupuestos allí establecidos (edad o tiempo de cotización), contrayéndose tal ámbito protectivo a tres aspectos puntuales de la pensión de vejez o jubilación: (i) edad; (ii) tiempo de servicios o monto de cotizaciones y (iii) monto de la pensión. Cualquier aspecto diferente a estos, que se encontrare regulado por norma anterior al actual sistema de seguridad social, perdió toda vigencia y, salvo en aquellos casos en que por el principio de condición más beneficiosa o por el carácter retrospectivo de la Ley se reconocen, han perdido toda aplicabilidad en la actualidad.
Por ello, la posición de esta Corporación, siguiendo los lineamientos jurisprudenciales de la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ha sostenido que el ingreso base de liquidación, en las pensiones reconocidas en virtud de las reglas transicionales, ha de obtenerse en aplicación del inciso tercero del artículo 36 de la Ley 100 de 1993 o, en caso de no cumplirse los presupuestos fácticos allí previstos, esto es, que al momento de entrar en vigencia la Ley 100 de 1993, al afiliado le faltaren más de 10 años para adquirir su pensión, debe acudirse a la forma de liquidación que propone la nueva legislación, como recientemente se acogió por este Tribunal, con ponencia de quien aquí cumple igual encargo, en la cual se dijo, entre otras cosas, que:

“ XII.- Y como ya se vio, el legislador quiso dar un trato diferencial a los beneficiarios del régimen transitivo partiendo del tiempo que les faltare para adquirir el derecho pensional, consagrando unas reglas puntuales para tal fin, contenidas en el plurimencionado inciso 3º del canon 36 de la Ley 100 de 1993. Respecto de los beneficiarios de la transición, que al 1º de abril de 1994, les faltaban más de 10 años para acceder a la pensión, el legislador no estableció una regla puntual y especial para la determinación del ingreso base de liquidación de la pensión, por lo que, ante dicho vacío, debe aplicarse la pauta general, esto es, la norma 21 de la Ley 100 de 1993. Y ello no es atentatorio del principio de inescindibilidad que rige en materia laboral y hace extensivos sus efectos a la seguridad social por la afinidad existente, por la sencilla razón de que la norma misma dispuso y autorizó a acudir a la Ley 100 de 1993 para todos los demás aspectos atinente a la pensión de vejez, por lo que no hay lugar a hesitación alguna, respecto a la aplicabilidad de el mencionado artículo 21”
.

No queda entonces hesitación alguna, que para determinar el IBL entratándose de pensiones concedidas con fundamento en el régimen de transición, es necesario, antes que nada, empezar por establecer cuánto tiempo le hacía falta a la persona para adquirir su pensión al 1º de abril de 1994. Si ese tiempo es menor de 10 años, el lapso a considerar el tiempo que le hiciere falta o el de toda la vida si fuere superior (art. 36 inc. 3º L.100/93). Si dicho lapso es mayor a 10 años, deberá acudirse al artículo 21 de la Ley 100 de 1993 que ofrece también dos alternativas, la primera que es tomar en consideración los últimos 10 años de cotización o, en caso de ser más favorable, contabilizar todo el tiempo cotizado, estableciendo como condición para esta opción, que el afiliado hubiere cotizado a lo menos 1250 semanas.
En el presente caso, se observa que el actor, al 1º de abril de 1994, contaba con un número de semanas superior a las 1.000 (exactamente 1.171,5714 semanas) y tenía 50 años, lo que sin duda alguna redunda en que era beneficiario del régimen transitivo. Así mismo, dichos datos permiten colegir que al demandante –a partir del 1º de abril de 1994- le faltaban menos de 10 años para adquirir la pensión de vejez, pues cumplió la edad de 60 años requerida, el día 26 de marzo de 2004. Por ello, la liquidación de su IBL debe basarse en el inciso tercero del artículo 36 de la Ley 100 de 1993, esto es, partiendo del tiempo que le hiciere falta para adquirir el derecho pensional o el de toda la vida si fuere superior.  Le asiste razón al apelante, en el hecho de que debe tomarse el IBL establecido en la regla transicional y no el de la Ley 100 de 1993, por ello se procederá a verificar cual de las dos fórmulas establecidas por el legislador resulta más aplicable al pretensor.    
Realizadas las operaciones matemáticas respectivas, se obtienen los siguientes resultados:

IBL tiempo que hiciere falta para adquirir el derecho (3596 días)= $1.018.029

IBL toda la vida laboral (10.075 días)= $1.113.309,50.
Como se observa, resulta más favorable, para objeto de establecer la mesada pensional, el promedio de lo devengado por el demandante en toda su vida laboral, por lo que será el que se tendrá en cuenta para concretar la condena respectiva.

Dicho IBL se refleja en el siguiente cuadro, en el cual se toman los salarios sobre los cuales cotizó el actor toda su vida, conforme con la historia laboral allegada al infolio (fls. 15 y ss) y se actualizan año a año con base en el IPC reportado por el Dane
, para después obtener el valor del promedio o representación de cada uno en el total de la base liquidatoria, así:  
	PERÍODO
	SALARIO
	VALOR ACT. A 2004.
	#DÍAS CON IBC
	# TOTAL  DE DÍAS.
	PROMEDIO

	1967
	$660
	$383.052
	270
	10.075
	$10.265

	1968
	$930
	$503.643
	165
	10.075
	$8.248

	1968
	$1.290
	$698.602
	30
	10.075
	$2.080

	1968
	$1.770
	$958.547
	150
	10.075
	$14.271

	1969
	$1.770
	$899.960
	360
	10.075
	$32.157

	1970
	$1.770
	$828.463
	360
	10.075
	$29.603

	1971
	$1.770
	$777.316
	150
	10.075
	$11.573

	1971
	$2.430
	$1.067.162
	210
	10.075
	$22.244

	1972
	$2.430
	$935.861
	122
	10.075
	$19.507

	1972
	$3.300
	$1.270.922
	150
	10.075
	$18.922

	1973
	$3.300
	$1.114.943
	360
	10.075
	$39.839

	1974
	$3.300
	$898.568
	30
	10.075
	$2.676

	1974
	$4.410
	$1.200.813
	330
	10.075
	$39.332

	1975
	$4.410
	$950.386
	360
	10.075
	$33.959

	1976
	$4.410
	$806.985
	150
	10.075
	$12.015

	1976
	$5.790
	$1.059.511
	210
	10.075
	$22.084

	1977
	$5.790
	$842.486
	150
	10.075
	$12.543

	1977
	$7.470
	$1.086.938
	210
	10.075
	$22.656

	1978
	$7.470
	$844.486
	150
	10.075
	$12.573

	1978
	$11.850
	$1.339.647
	210
	10.075
	$27.923

	1979
	$11.850
	$1.131.268
	150
	10.075
	$16.843

	1979
	$17.790
	$1.698.333
	210
	10.075
	$35.399

	1980
	$17.790
	$1.318.582
	150
	10.075
	$19.631

	1980
	$21.420
	$1.587.635
	210
	10.075
	$33.092

	1981
	$21.420
	$1.261.529
	150
	10.075
	$18.782

	1981
	$30.150
	$1.775.682
	210
	10.075
	$37.012

	1982
	$30.150
	$1.405.257
	150
	10.075
	$20.922

	1982
	$39.310
	$1.832.194
	210
	10.075
	$38.190

	1983
	$39.310
	$1.477.218
	150
	10.075
	$21.993

	1983
	$47.370
	$1.780.102
	210
	10.075
	$37.104

	1984
	$47.370
	$1.526.151
	120
	10.075
	$18.177

	1984
	$54.630
	$1.760.051
	224
	10.075
	$39.132

	1985
	$54.630
	$1.488.038
	150
	10.075
	$22.154

	1985
	$70.260
	$1.913.774
	210
	10.075
	$39.890

	1986
	$70.260
	$1.562.903
	180
	10.075
	$27.923

	1986
	$79.290
	$1.763.104
	180
	10.075
	$31.500

	1987
	$79.290
	$1.458.264,50
	150
	10.075
	$21.711

	1987
	$99.630
	$1.832.348
	201
	10.075
	$36.556

	1992
	$111.000
	$606.881
	204
	10.075
	$12.288

	1993
	$165.180
	$721.734
	180
	10.075
	$12.894,50

	1993
	$181.050
	$791.076
	150
	10.075
	$11.778

	1994
	$181.050
	$645.249
	238
	10.075
	$15.243

	1994
	$230.000
	$819.704
	131
	10.075
	$10.658

	1995
	$153.340
	$445.789
	30
	10.075
	$1.327

	1995
	$273.000
	$793.664
	180
	10.075
	$14.180

	1996
	$400.000
	$973.445
	150
	10.075
	$14.493

	1997
	$486.000
	$972.405
	330
	10.075
	$31.850

	1998
	$576.000
	$979.333
	60
	10.075
	$5.832

	1998
	$38.400
	$65.289
	2
	10.075
	$13

	1998
	$450.000
	$765.104
	27
	10.075
	$2.050

	1998
	$500.000
	$850.116
	180
	10.075
	$15.188

	1998
	$366.667
	$623.419
	22
	10.075
	$1.361

	2002
	$180.000
	$205.081
	9
	10.075
	$183

	2002
	$600.000
	$683.602
	120
	10.075
	$8.142

	2003
	$600.000
	$638.940
	330
	10.075
	$20.928

	2003
	$664.000
	$707.094
	30
	10.075
	$2.105

	2004
	$650.000
	$650.000
	14
	10.075
	$903

	2004
	$431.667
	$431.667
	16
	10.075
	$686

	2004
	$956.000
	$956.000
	30
	10.075
	$2.847

	2004
	$923.000
	$923.000
	30
	10.075
	$3.665

	2004
	$755.000
	$755.000
	30
	10.075
	$2.248

	2004
	$946.000
	$946.000
	30
	10.075
	$2.817

	2004
	$971.000
	$971.000
	30
	10.075
	$2.891

	2004
	$700.000
	$700.000
	90
	10.075
	$6.253

	2004
	$23.800
	$23.800
	2
	10.075
	$5

	TOTAL
	$1.113.309,50


A dicha base de liquidación, debe aplicársele la tasa de reemplazo que, para el presente asunto, siguiendo lo normado en el artículo 20 del Acuerdo 049 de 1990, equivale al 90%, teniendo en cuenta que el demandante cuenta con más de 1.400 semanas de cotización. Con dicha tasa de reemplazo, la mesada pensional del actor, para el año 2004, quedaría en  $1.001.978,50.
Se colige de lo anterior que, tal como lo alega el recurrente la Jueza a-quo se equivocó al momento de establecer el real monto de la pensión del actor, pues en verdad debió tomar un IBL distinto al que había obtenido al ISS, pues el demandante se encontraba en una situación fáctica especial, esto es, le faltaban menos de 10 años, al primero de abril de 1994, para adquirir su derecho pensional, por lo que la base para liquidar su pensión debía obtenerse conforme al inciso 3º del artículo 36 de la Ley 100 de 1993.
Procede esta Corporación, de conformidad con lo normado en el artículo 307 del C.P.C. a concretar la condena que le corresponde cubrir al Seguro Social, así:

	IPC

VR. 2004
	VR. 2004 
	VR. 2005 IPC 5.50%
	VR. 2006 IPC 4.85%
	VR. 2007 IPC 4.48%
	VR. 2008 IPC 5.69%
	VR. 2009 IPC 7.67%

	MES. ISS
	$692.861
	$692.861
	$730.968
	$766.420
	$800.755
	$846.318
	$911.231

	MES. TRAN
	$1.001.978,50
	$1.001.978,50
	$1.057.087
	$1.108.356
	$1.158.010
	$1.223.901
	$1.317.774

	DIF.
	$309.117,50
	$326.119
	$341.936
	$357.255
	$377.583
	$406.543

	MESADAS A PAGAR
	2,93
	14
	14
	14
	14
	11

	TOTAL
	$905.714,27
	$4.565.666
	$4.787.104
	$5.001.570
	$5.286.162
	$4.471.973

	VR. INDEXADO
	$1.216.514
	$5.812.814
	$5.812.831
	$5.812.682
	$5.812.672
	$4.566.779


Por diferencia entre lo pagado y lo que realmente se debía pagar, hasta el mes de octubre –inclusive- de 2009, tomando además las mesadas adicionales e indexando debidamente las sumas, el Instituto demandado adeuda a favor del señor Hernández Murillo la suma de $29.034.292. 

Así mismo, se condena a la entidad rea del proceso que continúe pagando la mesada pensional en los términos expuestos debiéndose incrementar anualmente, con base al IPC, conforme lo manda el canon 41 del Decreto 692 de 1994.

En cuanto a las costas procesales, vale señalar que la inconformidad que plantea el apelante, no esgrime el por qué de su disenso con el fallo de primer grado, lo que le hace inatendible. Ahora, teniendo en cuenta los resultados del recurso, las de primer grado se incrementarán a un 90% de las causadas, teniendo en cuenta que la pretensión relativa a los intereses moratorios no prosperó y las demás prosperaron parcialmente, pues no se concedió el reajuste en los términos pretendidos.

Las costas de esta instancia correrán por cuenta del Instituto demandado.
Se modificarán en consecuencia, los ordinales 2º, 3º y 5o de la providencia recurrida, en los términos referidos anteriormente, confirmándose en lo demás.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisión Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley, 

FALLA:

MODIFICAR los numerales segundo, tercero y quinto de la sentencia apelada, en los siguientes términos:

1- DECLARAR que el señor JOSÉ ADÁN HERNÁNDEZ MURILLO, le asiste el derecho que se le aplique una tasa de reemplazo del 90%, conforme al Acuerdo 049 de 1990 (art. 20). En consecuencia, la primera mesada pensional del actor, al 2 de noviembre de 2004, quedará en UN MILLÓN UN MIL NOVECIENTOS SETENTA Y OCHO PESOS CON CINCUENTA CENTAVOS ($1.001.978, 50), partiendo de un IBL de $1.113.309,50. 
2- CONDENAR al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES a pagar a favor del demandante, el reajuste pensional debidamente indexado entre el 2 de 2004 y el 31 de octubre de 2009, por un valor de VEINTINUEVE MILLONES TREINTA Y CUATRO MIL DOSCIENTOS NOVENTA Y DOS PESOS $29.034.292. Así mismo, la entidad deberá seguir pagando las mesadas pensionales, por lo que resta de este año, a razón de  $1.317.774. y para los años subsiguientes, deberá incrementar la mesada conforme a los índices de precios al consumidor.

3- La condena en costas de primer grado, quedará en un 90% de las causadas, a cargo del ISS y a favor del demandante. Las causadas en esta instancia, a cargo del ente demandado.

4- Se confirma la decisión en los demás aspectos.
No siendo otro el objeto de la presente audiencia, se da por terminada y en constancia se firma el acta por quienes en ella intervinieron.

Notificada en estrados. 

Los Magistrados,
FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

ANA LUCIA CAICEDO CALDERON


HERNÁN MEJÍA URIBE









-IMPEDIDO-
CONSUELO PIEDRAHITA ALZATE





SECRETARIA 

Tema: Ingreso base de liquidación de los beneficiarios de transición. El ingreso base de liquidación de las personas que son beneficiarias del régimen de transición, se establecerá dependiendo del tiempo que, a 1º de abril de 1994, les faltare para adquirir su pensión. Si dicho lapso es menor a 10 años, habrá de aplicarse el inciso 3º del artículo 36 de la Ley 100 de 1993, esto es, la base para liquidar la pensión se tomará del promedio de lo devengado en el tiempo que le hiciere falta para adquirir la pensión o el de toda la vida si fuere superior. En caso de que a la persona, al momento de entrar a regir el sistema pensional, le faltaren más de 10 años para adquirir su pensión, se aplicarán las reglas contenidas en el artículo 21 de la mencionada obra legal. 
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