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PEREIRA - RISARALDA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
Pereira, noviembre diecinueve de dos mil nueve. 

Acta número 00096 de nov. 19/09 

Hora: 11:30 a.m.
TEMA: El Retroactivo pensional y la desafiliación al sistema de la seguridad social. La finalidad de la pensión es reemplazar el salario, por ello es menester, que la desafiliación sea total, ya que subsistiendo las afiliaciones por los demás riesgos entrañaría la permanencia del vínculo laboral, situación que a la luz del artículo 17 de la Ley 100 de 1993, es perfectamente viable. Dicho precepto modificado por el artículo 4º de la Ley 797/03, no preceptúo que el goce de la pensión se haría efectivo a partir del día siguiente de haberse cumplido los requisitos mínimos. Una cosa, es la cesación de los aportes pensionales y otra el disfrute de la pensión. El disfrute pensional a que hace relación el artículo 13 del acuerdo 049/90, no hace parte de los puntuales aspectos que cubren el régimen de transición. El artículo 13 del acuerdo 049/90 armoniza con la nueva seguridad social, gracias a las previsiones del artículo 31 de la Ley 100 de 1993, en la medida en que el disfrute pensional no fuera tratado por  ésta última.

Siendo las nueve y veinte de la mañana (9:20 a.m.) se da inicio a la audiencia pública,  dentro de la que habrá de resolverse el recurso de apelación interpuesto por el apoderado judicial del señor GABRIEL ALVAREZ, contra la sentencia proferida por la señora Jueza Primero Laboral de este Circuito el 17 de Julio de 2009, en el proceso ordinario que promoviera el recurrente en contra del  INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES - 
En sesión, a la cual no asistió el Magistrado HERNÁN MEJÍA URIBE, por habérsele aceptado, previamente, impedimento para actuar en estas diligencias, la Sala constituida por sus restantes miembros discutió y aprobó el siguiente proyecto:

I- ANTECEDENTES   

Asesorado por un profesional del derecho, el gestor del litigio presentó demanda para que se declare que le asiste el derecho al reconocimiento y pago de la pensión de vejez desde el 23 de abril de 2003, fecha en la cual cumplió el requisito de edad y contaba con 1544 semanas de cotización en toda su vida, en consecuencia, pide que se condene al ISS al pago de las mesadas pensionales causadas entre el 23 de abril de 2003 y el 1º de septiembre de 2004, fecha en que fue reconocida su pensión, además de los intereses moratorios a la tasa máxima legal establecida desde la presentación de la reclamación administrativa y hasta que se verifique el pago total de la obligación. Por último pretende se indexen  las sumas que a su favor resultaren y se condene en costas procesales por parte de la entidad demandada. 

Se fundamentan tales pretensiones, en los hechos que a continuación se mencionan:
La entidad accionada le reconoció pensión de vejez al señor Álvarez, a través de la Resolución No. 004340 del 24 de agosto de 2004, por similar acto administrativo No. 001058 del 10 de septiembre de 2006 por apelación, donde dicho reconocimiento se realizó con aplicación del régimen de transición de que habla el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el artículo 12 del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 del mismo año.  El accionante realizó todas sus cotizaciones antes del año 2003, no obstante para el año 2004 se vinculo a laborar y lo afiliaron al sistema por un salario mínimo, efectuando cotizaciones hasta el mes de agosto de 2008, pero estas no fueron tenidas en cuenta por la entidad demandada puesto que esta cuenta con 1557 semanas de cotización y no con 1544 como lo menciona la demandada. El actor se presentó en el mes de diciembre de 2003 a solicitar su derecho prestacional, por lo cual considera éste que es la fecha en la que debió tener la demandada para resolver dicha decisión. 

Admitida la demanda por medio de auto fechado el 16 de junio de 2008, se ordenó correr el traslado del caso a la entidad demandada, la que constituyó apoderado judicial dando respuesta demanda de forma oportuna, pronunciándose frente a los hechos, oponiéndose a las pretensiones y presentando como excepciones de mérito “Falta de causa”, “Improcedencia de la reliquidación pretendida  con indexación” y “Prescripción”.  

Continuando con el trámite procesal, se celebró la audiencia de que trata el artículo 77 del Estatuto Procesal Laboral y de la Seguridad Social, declarándose superada la fase conciliatoria por cuanto no hubo disposición para ello; se corrió traslado de las excepciones presentadas por la demandada sin que hubiera presentado pronunciamiento alguno, se fijó el litigio declarando probados los hechos en que las partes estuvieron de acuerdo y que eran susceptibles de confesión y se decretaron las pruebas solicitadas por las partes las que se evacuaron en su integridad, obrando en el plenario la documental. 

Terminado el debate probatorio se dictó el fallo de primera instancia, en donde la a-quo concluye que el actor satisfizo los requisitos de edad y semanas cotizadas, causando su derecho a la pensión el 23 de abril de 2003, sin embargo quedó demostrado que continuó cotizando hasta el mes de agosto del año 2004, sin haberse probado la novedad del retiro, advirtió además la falladora que por esta circunstancia el demandado procede a reconocer el derecho pensional del actor el 1º de septiembre de 2004; al día siguiente que se configuró la desafiliación del sistema por éste co base en lo anterior se absolvió a la demandada de todas las pretensiones. 

La decisión anterior fue objeto de apelación por parte del apoderado del pretensor, quien sustentó en debida forma y con los siguientes argumentos:

Manifiesta que el Despacho se equivocó al establecer que sólo es aplicable la norma contenida en el artículo 13 del Decreto 758 de 1990, respecto de la desafiliación del sistema; el artículo 17 de la Ley 100 de 1993, que señala como límite a la obligación de cotizar el cumplimiento de los requisitos para pensionarse, debe aplicarse de manera preferente al artículo 13 del Acuerdo 049 de 1990; ello porque en el ámbito de validez temporal de aplicación de la norma, ésta forma resulta más reciente y por lo tanto, tiene plena vigencia. Por lo tanto con base en la normatividad aplicable, solicita el apoderado al despacho, se analice el reconocimiento del retroactivo pensional, a partir del cumplimiento de los requisitos de la pensión de vejez, no obstante, no encontrarse desafiliado el demandante del sistema de pensiones. 

Destaca que la pensión de vejez es un derecho irrenunciable, de conformidad con los artículos 48 y 53 de la Constitución Política, y por ello, no puede negarse el disfrute de la misma, desde  el momento en el que se cumplió con los requisitos de ley, que no son más que la edad y el número de semanas necesarios para adquirir la prestación económica.  

Concedida la alzada, se remitieron las diligencias a esta Sala, donde se dispuso el trámite propio de la instancia.

Se dispone la Sala a resolver lo que corresponda, con base en las siguientes, 

II- CONSIDERACIONES
1. Competencia.

En virtud de los factores territorial y funcional, esta Sala resulta competente para resolver el recurso de apelación interpuesto por el vocero judicial del demandante.

Los denominados por la doctrina presupuestos procesales: juez competente, demanda en forma, capacidad de parte y capacidad para comparecer a juicio- concurren medianamente en esta actuación, no militan, por otra parte, vicios que obliguen a sanearlos o a decretar de oficio la nulidad, en su caso –art. 145 C.P.C-.

2. Problema jurídico.

Versa la definición del conflicto que acomete esta segunda instancia en torno a la aplicación o no de las previsiones contenidas en los preceptos 13 y 35 del acuerdo 049 de 1990 aprobado por el decreto 758 del anotado año, para la pensión de vejez concedida al actor en virtud del régimen de transición.

De esta manera se despejará, otro de los dilemas jurídicos que entraña esta resolución, atinente  a si las voces del artículo 13 del acuerdo 049 de 1900, aprobado mediante decreto 758 del mismo año, en cuanto al disfrute pensional –no al reconocimiento de la pensión-, siguió vigente en el sub-lite, no obstante las previsiones del inciso 2º del artículo 17 de la ley 100, el cual apunta que salvo alguna excepción que no es del caso contemplar acá: “(…) la obligación de cotizar cesa al momento en que el afiliado reúna los requisitos para acceder a la pensión mínima de vejez, o cuando el afiliado se pensione por invalidez o anticipadamente (…) sin perjuicio de los aportes voluntarios que decida continuar efectuando (…)”.

En otras palabras:
¿Será, entonces, que a partir del día siguiente al momento en que cesa la obligación de cotizar, el afiliado tiene derecho al retroactivo pensional, independientemente de que ocurra la desafiliación o no al sistema, como lo pregona la censura?.

3- Caso Concreto. 

La jueza del conocimiento se apuntaló en varios pasajes de la jurisprudencia Nacional para concluir que el demandante causó su derecho pensional el 23 de Abril de 2003, aunado a que siguió cotizando sin haber acreditado la novedad del retiro, razón por la cual la entidad demandada le reconoció la prestación el 1º de septiembre de 2004, esto es, “al día siguiente que se configuró la desafiliación del sistema”, situación que en general prohijó la sentenciadora al absolver a la llamada a responder.
La censura combatió la decisión apelada, señalando que el artículo 17 de la ley 100 de 1993, le puso límite a la obligación de cotizar, esto es, hasta el día en que el postulado reúna los requisitos legales, por lo que en sentir del inconforme, debe aplicarse de manera preferente el precepto recién aludido “porque en el ámbito de validez temporal de aplicación de la norma, ésta reforma resulta más reciente y por lo tanto, tiene plena vigencia” –fl. 71-
Añadió que su pensión de validez fue concedida con base en 1544 semanas, que por lo tanto, el número de semanas que siguió cotizando a partir de la causación del derecho –entre el mes de abril de 2003 y el mes de agosto de 2004-, esto es, aproximadamente 68 semanas, “no tienen la capacidad de modificar la forma de liquidación de su mesada pensional, pues ya había adquirido el máximo permitido por la ley” –fl. 72-.

Con todo, recaba su pedido en el sentido de que se reconozca su derecho pensional a partir del 23 de abril de 2003, fecha en la que cumplió sesenta (60) años de edad y había cotizado más de las 1250 semanas en toda su vida laboral. 
4- Premisas fácticas.

Como primera medida es menester resaltar que en últimas a ALVAREZ, se le reconoció su derecho pensional bajo el régimen de transición bajo los siguientes parámetros:
“(…) un total de 10.780 días cotizados por IVM, lo que equivale a 1540 semanas en toda la vida laboral, de las cuales 650  semanas en los últimos veinte (20) años anteriores al cumplimiento de los sesenta (60) años de edad, reuniendo en consecuencia los requisitos exigidos en el artículo 12 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo año”
.
Se aúna a lo anterior el hecho de que el demandante cumplió 60 años de edad el 23 de abril de 2003 –fl. 10-.
5- Acotaciones sobre el régimen de transición y premisas legales.

El disfrute pensional a que hace relación el artículo 13 del acuerdo 049 aprobado por el decreto 758 de 1990, el cual está condicionado a la desafiliación al régimen, no obstante que en la liquidación se tendrá en cuenta hasta la última semana efectivamente cotizada, no hace parte de los puntuales aspectos que cubren el régimen de transición: edad, cotizaciones o tiempo de servicio y monto de la pensión, más cuando no se trata de la causación misma del derecho, al que también se refiere el mentado precepto en su enunciado inicial.
Sin embargo, si el asunto se desatara conforme a los lineamientos de la ley 100 de 1993, no se encontraría allí norma que regule expresamente el punto, atinente al disfrute pensional, dado que el precepto más próximo, esto es, el artículo 17, posee un alcance limitado, en cuanto se encargó de fijar el mojón final de la cotización, sin perjuicio de que siguiera cotizando a voluntad del afiliado, empero, no preceptúo que el goce de la pensión se haría efectivo a partir del día siguiente de haberse cumplido los requisitos mínimos, en otros términos, abriendo la posibilidad al reclamo del retroactivo pensional.
En tales condiciones son bienvenidas las voces del artículo 31 de la ley 100 de 1993, al prescribir en su apartado final:
“Serán aplicables a este régimen las disposiciones vigentes para los seguros de invalidez, vejez y muerte a cargo del Instituto de Seguros Sociales, con las adiciones, modificaciones y excepciones contenidas en esta ley”.

Desde luego, que si se optara por lo consignado en el artículo 13 del acuerdo 049, ello no sería por la aplicación al régimen de transición, sino por las previsiones del artículo 31 de la Ley 100 de 1993, en la medida que dicho disfrute pensional no fuera tratado o regulado por  el estatuto de la seguridad social, por lo tanto, ninguna adición, modificación o excepción se impuso al tema con la entronización de la nueva ley de la seguridad social.

6- El apoyo jurisprudencial.
Así fue entonces, como en similar forma se pronunció el máximo órgano de la jurisdicción ordinaria, especialidad laboral al decantar:

“(…) solo a partir de la desafiliación del asegurado al régimen de prima media con prestación definida, comienza a recibir la pensión de vejez, toda vez que, con arreglo a los artículos 13 y 35 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo año, si bien la pensión de vejez se causa cuando se reúnen los requisitos de edad y densidad de semanas, su disfrute lo es desde la desafiliación definitiva.

Lo anterior no fue modificado por la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, ya que ella misma en su artículo 31, refiriéndose al régimen solidario de prima media con beneficio definido, dispuso que ‘Serán aplicables a este régimen las disposiciones vigentes para los seguros de invalidez, vejez y muerte a cargo del Instituto de Seguros Sociales, con las adiciones, modificaciones y excepciones contenidas en esta ley (…)”
.
Pronunciamiento parecido reprodujo esa alta Corporación, cuando en otra ocasión señaló:

“(…) Valga puntualizar que el derecho a recibir el pago de las mesadas no emergen del reconocimiento de la pensión por parte de la entidad que le corresponde, sino del cumplimiento legal de la edad y el tiempo de servicio o la densidad de cotizaciones, a lo cual se debe adicionar el retiro definitivo del servicio activo, tan esa así que cuando el reconocimiento se hace con posterioridad al retiro se ordena el pago de los retroactivos respectivos (…)”
-sublíneas fuera del texto-.

7- Anotaciones finales.

Lo precedentemente dicho tiene su fundamento, como lo ha señalado la misma jurisprudencia patria, en que una de las finalidades de la pensión es reemplazar el salario, esto es, suplir la pérdida de ganancia del mismo –Expediente 13425 de 2000-. Finalidad aquella que no se ha perdido con la entronización de la ley 100 de 1993. Por ello es menester, entonces, que su desafiliación sea total al sistema de la seguridad social, ya que subsistiendo las afiliaciones por los demás riesgos entrañaría la permanencia del vínculo laboral, situación que a la luz del artículo 17 de la Ley 100 de 1993, es perfectamente viable, pero que al mismo tiempo no podría tolerarse que subsistiendo la relación laboral se dejara de cotizar, igualmente, para salud y riesgos profesionales. 
Otra perspectiva diferente que ofrecería el asunto sería que en efecto, se hubiese operado tal desvinculación laboral y que por un olvido del empleador, no se haya noticiado al ISS la desafiliación del ex trabajador, evento en el cual no sería equitativo y justo para éste último que se trasladara a él las consecuencias nefastas de una obligación que estaba, básicamente, a cargo del empleador, como ha tenido oportunidad de puntualizarlo esta Sala, sin embargo, ésta última hipótesis no se alegó en esta actuación.
Así las cosas, el que se hubiera marcado un límite para el cese de las cotizaciones en virtud de lo prevenido en el artículo 17 de la Ley 100 de 1993, reglamentado primero por el artículo 19 del Decreto 692 de 1994 y modificado después por el canon 4º de la Ley 797 de 2003, no significa inexorable y fatalmente como lo entiende la censura, que su titular a partir del día siguiente le asista el derecho a percibir el retroactivo pensional, pues, como se sabe la tramitación de su pensión puede requerir de un tiempo prudencial mientras el ente asegurador compruebe que se han cumplido satisfactoriamente las condiciones respectivas. 
Por ende, una cosa, es la cesación de los aportes pensionales y otra muy distinta el disfrute de la gracia pensional, así como no es dable confundir la causación del derecho con su disfrute, todo sin perjuicio, desde luego, del ejercicio de la opción que posee el afiliado de seguir cotizando para mejorar el monto pensional.
Ahora, si resultare un excedente de las cotizaciones que no contribuyera el robustecimiento de la prestación de que se trata, como en número de 68 semanas denunciara el apelante, no se puede soslayar el hecho de que el mismo se afilió al régimen de prima media con prestación definida y no al individual con solidaridad, que ameritara conforme a la filosofía de cada subsistema  la devolución o no de tales excedentes. Como se sabe, el primero siempre se ha identificado como un fondo común al que el afiliado contribuye no solo para su propio beneficio sino también para el de los demás afiliados.
En suma, se confirmará la decisión impugnada dado que a similar conclusión arribara la sentenciadora de primer grado.
Costas en esta sede a cargo del recurrente. 
En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República  y por autoridad de la ley,

FALLA:
CONFIRMA la sentencia conocida por vía de apelación en este asunto.
Costas en esta instancia a cargo del demandante y en pro de la demandada. 

Notificación surtida en estrados.

No siendo otro el objeto de la  presente audiencia se levanta y firma esta acta.

Los Magistrados,

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN       

HERNÁN MEJÍA URIBE

                                                          
     
     - Con Impedimento-
CONSUELO PIEDRAHÍTA ALZATE 
Secretaria
� Resolción No. 001058 del 18 de septiembre de 2006 –fl. 21.


� C.S.J. –Sala de Casación Laboral M.P. Dr. Francisco Javier Ricaurte Gómez, sentencia del 7 de septiembre de 2006, radicación 27140.





� C.S.J. –Sala de Casación Laboral- sentencia del 12 de Diciembre de 2007, radicación 32.003.
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