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Radicación Nro. 

:
66001-31-05-003-2008-00589-01

Proceso


:
ORDINARIO LABORAL 

Demandante

:
FABER SALDARRIAGA AGUDELO

Demandado

:
INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES

Juzgado de Origen
: 
Tercero Laboral del Circuito de Pereira (Risaralda)

Providencia

: 
SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA
Tema                             : 
I. No se puede pretender el pago de un retroactivo de la mesada pensional durante un período durante el cual se tuvo la calidad de trabajador activo, porque las dos calidades (trabajador-pensionado) se excluyen entre sí, aquel – el retroactivo pensional-, sólo es procedente cuando se prueba el retiro definitivo del sistema pensional.

II. El reconocimiento de intereses moratorios de que trata el artículo 141 de la Ley 100/93, sobre el retroactivo de una pensión concedida con base en el Acuerdo 049 de 1990, es procedente porque así lo manifestó la Sala de Casación Laboral de la C.S.J., extendiendo tal sanción – intereses moratorios- a las pensiones reconocidas por aplicación del régimen de transición, pero sólo respecto del Acuerdo 049/90.
REPÚBLICA DE COLOMBIA
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

ACTA No. 0095
AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO

En Pereira (Risaralda), a los veintinueve (29) días del mes de octubre del año dos mil nueve (2009), siendo las cuatro y quince de la tarde (04:15 p.m.), fecha y hora previamente señalados para llevar a cabo la presente diligencia, se reunieron los señores Magistrados que integran la Sala Laboral del Tribunal Superior de Pereira, excepto el Magistrado Hernán Mejía quien se declaró impedido para conocer de todos los procesos donde sea parte el Instituto de Seguros Sociales y se le aceptó,  en asocio de la señora Secretaria, Dra. LINA MARÍA ARBELAEZ GIRALDO. Abierto el acto, la Sala se constituyó en Audiencia Pública de Juzgamiento, en el presente proceso Ordinario Laboral instaurado por el señor FABER SALDARRIAGA AGUDELO en contra del INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES.

En sesión previa que se hizo constar en la mencionada acta, la Sala discutió y aprobó el proyecto que presentó la Magistrada Ponente, el cual alude a la siguiente:

S E N T E N C I A:

Pasa la Sala a desatar la alzada incoada contra la sentencia emitida el 15 de mayo de 2009 por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira (Risaralda), dentro del proceso Ordinario Laboral reseñado en la referencia.
I. LA DEMANDA 
1. Pretensiones:

Principales:

Que se condene al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES a reconocer y pagar en favor del señor FABER SALDARRIAGA AGUDELO, el retroactivo de la pensión de vejez,  desde la fecha en que cumplió 60 años de edad, con la respectiva indexación y los intereses moratorios, desde la fecha en que consolidó el derecho y hasta que se efectúe el pago.


Subsidiarias:

Que se ordene al señor FRANCISCO AVENOL LÓPEZ DE LA PAVA, a pagar a título indemnización, el valor de la retroactividad de la pensión por el retardo en el retiro del trabajador, igualmente indexado y con los intereses de mora hasta la fecha del pago efectivo.

Solicita se condene en costas a los demandados vencidos.

2. Hechos Relevantes:

Los hechos con relevancia jurídica a que se contrae el informativo son los siguientes:

El accionante a través de representante judicial, manifiesta que mediante Resolución N° 00212 de 2007 –sic-, le fue reconocida por parte del Instituto de Seguros Sociales, la pensión de vejez sin hacer referencia al retroactivo a que tiene derecho.
Que la citada resolución fue recurrida mediante los recursos de reposición y de apelación, el primero de los cuales fue desatado según Resolución N° 6554 de 2007 con el argumento que su antiguo empleador el señor FRANCISCO AVENOL LÓPEZ no había acreditado la novedad de su retiro; respecto del segundo, mediante Resolución N° 1699,  se decidió confirmar la actuación inicial expresando que el empleador no realizó el retiro del trabajador cuando dejó de cotizarle para pensión, esto es, no acató lo consagrado en el artículo 13 del Decreto 758 de 1990, existiendo incertidumbre acerca de la fecha del retiro, además que no se presentó retiro retroactivo.
Que solicitó al señor Francisco Avenol López realizar el retiro retroactivo del Sistema  de Seguridad Social con la respectiva comunicación al Instituto de los Seguros Sociales, documento del que no se recibió respuesta alguna.

Que el señor López de La Pava presentó formulario de autoliquidación ante el ISS, a través del cual hacía el retiro del demandante del sistema de cómputo de dicha entidad para el mes de febrero de 2002.

Que de acuerdo con ello, allegó copia de dicho formulario a la entidad demandada, con el cual desapareció el argumento aducido reiteradamente para negar la retroactividad de la pensión.
Que con base en el anterior documento, el día 6 de diciembre de 2007, elevó derecho de petición a la entidad demandada, con el propósito de que fuera revocada parcialmente la Resolución N° 2012 de 2007 y totalmente la Resolución N° 6554 del mismo año. En respuesta a dicha solicitud, el día 8 de enero de 2008, la entidad manifestó que “SE CONSTATÓ QUE LA NOVEDAD DE RETIRO PRESENTADA EL 26 DE NOVIEMBRE DE 2007 aún no ha ingresado al sistema, una vez ingresado se procederá a dar respuesta a su solicitud”.

Que mediante oficio N° 14435 del 28 de abril de 2008, el instituto demandado, le comunicó que el pago de la retroactividad no ha sido posible porque aún no ha sido retirado del sistema por su empleador, pero que “si la autoliquidación presentada (novedad) se ajusta a lo establecido en los retiros retroactivos se incluirá en la historia laboral”  

Que el 19 de mayo de 2008, en respuesta a desacato de sentencia de tutela, la entidad expidió las comunicaciones distinguidas con los radicados N° 16154 y 16152 y dictó el auto N° 0585, negando nuevamente la solicitud aduciendo “FIRMEZA DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS”, desconociendo la posibilidad dada al momento de resolver los recursos de ley, en el sentido de que el trabajador se retirara del sistema de pensiones de manera retroactiva, como efectivamente lo hizo, para poder acceder a la retroactividad de su pensión de vejez.

II. CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA.
Avocado el conocimiento, se informó a cada uno de los accionados, los que allegaron dentro del término concedido contestación a la demanda en los siguientes términos:

INSTITUTO DE LOS SEGUROS SOCIALES:

Admite algunos de los hechos planteados en la demanda y aduce que el retroactivo pensional no puede ser reconocido porque no se ha reportado su retiro del Sistema de Seguridad Social, como lo disponen los artículo 13 y 35 del Acuerdo 049 de 1990, además señala que le compete a la parte actora probar los hechos relacionados con sus condiciones personales. Se opuso a todas  las pretensiones de la demanda y excepcionó “PRESCRIPCIÓN”, “INEXISTENCIA DEL DERECHO” y  “GENÉRICAS”. 

FRANCISCO AVENOL LÓPEZ DE LA PAVA:
Admite la mayoría de los hechos formulados en la demanda y manifiesta que no son ciertos otros tantos ya que como se desprende de la resolución en la que se reconoce el derecho pensional al actor, aparece como último empleador la señora María Soledad Toro de Castaño. Se opuso a las pretensiones que lo implican directamente, y propuso como única excepción la de “PRESCRIPCIÓN”.

III. LA SENTENCIA APELADA

Clausurado el debate probatorio, la juez de conocimiento puso fin a la primera instancia a través de la sentencia objeto de censura en la que resolvió negar todas las  pretensiones de la demanda impetrada por el señor FABER SALDARRIAGA AGUDELO en contra del INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES y del señor FRANCISCO AVENOL LÓPEZ DE LA PAVA 
y condenar en costas a la parte demandante.

Para arribar a la anterior determinación, expresó que en aplicación del régimen de transición de la Ley 100 de 1993, el demandante ostenta hoy la calidad de pensionado por vejez, reconocida mediante Resolución N° 002012 del 28 de febrero de 2007, expedida por el Instituto de los Seguros Sociales, siendo objeto de controversia el retroactivo generado entre el tiempo transcurrido a partir del retiro del Sistema de Seguridad Social y el reconocimiento de la pensión; retiro que debió ser realizado por el último empleador a la terminación del vínculo laboral y cuando se hubiere pagado el último aporte, y que para este caso se hizo de manera extemporánea lo cual implica que no opera de manera automática, por tratarse de una obligación que fue omitida por el empleador quien es el responsable de hacerlo. 
Manifestó que si lo que se pretendía era darle efectos retroactivos al retiro efectuado de manera extemporánea, debió acatarse lo ordenado en la Circular P-ISS de 2005, procedimiento que a todas luces no se observó, motivo por el cual no se puede hablar de retiro retroactivo.
Expresa igualmente que las gestiones tendientes al reconocimiento de la retroactividad no han sido impulsadas por los interesados – empleador y trabajador-, de ahí que el retiro realizado por el empleador no puede tenerse como válido porque desconoce las formalidades dispuestas para tal efecto, y que por esta irregularidad no puede reconocerse el derecho reclamado,  resultando entonces, que con ocasión del reconocimiento de la pensión, se produjo de manera automática la desafiliación del sistema del trabajador y no antes, como erradamente lo afirma el demandante.

Expresa finalmente en relación con la pretensión subsidiaria, esto es, frente a que se condene al empleador a cancelar a favor del demandante una indemnización equivalente al retroactivo de la pensión, se dijo que a pesar de que el demandante actuó incorrectamente no puede ser impuesta tal sanción por carecer de fundamento jurídico.

V. FUNDAMENTOS DE LA APELACIÓN

Inconforme con lo decidido, la parte demandante presentó recurso de apelación contra la decisión de primer grado, aduciendo que de todo el trámite surtido dentro del proceso quedó demostrado que sí se llevó a cabo por parte del empleador el retiro retroactivo al terminar la relación laboral, teniendo en cuenta el artículo 23 del Decreto 1818 de 1996, como lo manifiesta la entidad en respuesta al derecho de petición, sólo que hasta ese momento la novedad no había sido ingresada en el sistema, tal y como consta en el formulario de autoliquidación allegado. 
Se sostiene en las pretensiones de la demanda y aduce que tiene derecho al reconocimiento del retroactivo pensional, toda vez que las consecuencias adversas por el incumplimiento de las obligaciones del empleador no le son atribuibles. 

VI. CONSIDERACIONES

1. Presupuestos Procesales:

Sirve la revisión del informativo para determinar que los requisitos esenciales para su formación y desarrollo normal, se encuentran reunidos a cabalidad, circunstancia que permite ser decidido con sentencia de mérito. Por otra parte, tampoco se evidencian causales de nulidad que  invaliden lo actuado.

2. Problema jurídico por resolver:

El asunto bajo estudio plantea a la Sala los siguientes problemas jurídicos:

a. ¿Es posible reconocer el retroactivo de la pensión de vejez al demandante, a partir de la fecha del momento en que acreditó el cumplimiento de los requisitos para acceder a la pensión de vejez, aunque con posterioridad a ese momento continúe efectuando cotizaciones al sistema pensional, esto es, continúe ostentando la calidad de afiliado al sistema?
b. ¿Es viable reconocer los intereses moratorios del artículo 141 de la Ley 100 de 1993, sobre el retroactivo de una pensión reconocida con base en el Acuerdo 049 de 1990 por aplicación del régimen de transición establecido en la primera disposición?

3. Acerca del retroactivo de las mesadas pensionales:

Para entrar a dilucidar el punto del litigio, primero debemos referirnos al momento a partir del cual se debe entrar a disfrutar la pensión de vejez, especialmente cuando el derecho se reconoce con base en el Acuerdo 049 de 1990, por ser beneficiario del régimen de transición establecido en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, tema sobre el cual esta Corporación ya ha tenido oportunidad de pronunciarse en los siguientes términos:

“El Acuerdo 049 de 1990, establece en su artículo 13 lo siguiente:

“ARTÍCULO 13. CAUSACION Y DISFRUTE DE LA PENSION POR VEJEZ. La pensión de vejez se reconocerá a solicitud de parte interesada reunidos los requisitos mínimos establecidos en el artículo anterior, pero será necesaria su desafiliación al régimen para que se pueda entrar a disfrutar de la misma. Para su liquidación se tendrá en cuenta hasta la última semana efectivamente cotizada por este riesgo”. (negrillas y sublineado por fuera del texto).

Que habrá entonces de entenderse por desafiliación del sistema?

La desafiliación o retiro del sistema no es cosa diferente a la dimisión del afiliado al sub régimen de pensiones, es decir, el dejar de cotizar al mismo, porque ha cesado la obligación legal para ello.

Ese retiro del sistema, según lo ha dicho esta Sala opera de tres formas: (i) explícita; (ii) tácita y (iii) automática.

La primera de ellas, tiene ocurrencia cuando el responsable de pagar la cotización, sea el empleador o el trabajador en caso de independientes, informa a la entidad captadora de los mismos, que el afiliado será retirado del sistema.

 La segunda forma de retiro – tácita- se presenta en aquellos eventos en los que la persona afiliada deja de cotizar y, a la vez, eleva solicitud de reconocimiento de pensión al fondo. Sobre esta forma de retiro, esta Corporación ha tenido oportunidad de pronunciarse en los siguientes términos:

“… es posible que un usuario al sistema, cese en sus cotizaciones mientras espera que surta el trámite de su pensión y, por alguna circunstancia no lo informe al ISS, pero que en forma concomitante a la cesación efectué la solicitud de pensión a la entidad y además en el período de decisión por parte de la entidad no efectué cotizaciones, caso en el cual, debe entenderse como surtida su desafiliación, cuando cesó la realización de aportes”
 (negrillas para destacar).

Finalmente, el retiro automático opera en aquellos eventos en los cuales, la persona sigue afiliada al régimen pensional y cotizando hasta que la entidad le reconoce la pensión y lo incluye en nómina, operando el retiro a partir del momento en el cual se inicien a pagar las mesadas pensionales.

(…)

Consecuencias de dicho retiro.

Siguiendo las voces del citado artículo 13 del Acuerdo 049 de 1990, la consecuencia ineludible del retiro del trabajador del sistema pensional, es que podrá entrar a disfrutar de su pensión de vejez desde el momento en que operó el apartamiento del sistema”. 

4. Caso Concreto:

En síntesis depreca el demandante haciendo uso de la figura del retiro retroactivo al sistema general de seguridad social en pensiones – artículo 13 Acuerdo 049/90-, como consecuencia del reporte que en tal sentido realizara el señor Francisco Avenol López de La Pava en el año 2007, cuando indicó que el retiro del trabajador Faber Saldarriaga lo hacía desde el mes de Febrero de 2002, se acceda a reconocer el retroactivo de su pensión a partir desde el momento en que arribó a la edad de 60 años, esto es, a partir del 12 de septiembre de 2006 y no desde el 01 de marzo de 2007, fecha a partir de la cual fue efectivamente reconocida según Resolución 002012 de 2007 (fl. 11).

Por su parte, el instituto demandada alega que no se puede acceder a dicha pretensión en razón a que, respecto del demandante, no se ha reportado su retiro del sistema pensional, conforme se indica en los artículos 13 y 35 del Acuerdo 049 de 1990.

El señor López de la Pava, se opone a las pretensiones del actor indicando que él no fue su último empleador, por lo tanto, no debe asumir ninguna obligación en su favor. 
Del análisis de las pruebas que obran en el plenario, debe destacarse que aparecen cotizaciones efectuadas con posterioridad al período mensual correspondiente a febrero del año 2002 – período posterior al que aduce el demandante como de su retiro definitivo del sistema pensional-, con un empleador llamado Alberto García Rojas, exactamente entre el ciclo 2002-09 al 2003-12 de manera interrumpida; posteriormente, se registran cotizaciones por parte de la señora María Soledad Toro (fl. 148) en calidad de empleadora del demandante, para el período comprendido entre el 2004-02 al 2006-10, cancelado éste último el 11 de noviembre de 2006, fecha que coincide con el reporte de una novedad dentro de la historia laboral del señor Faber Saldarriaga y que corresponde a la de retiro.
De acuerdo con lo anterior, no es posible recoger los argumentos expuestos por el apoderado del demandante tanto en el libelo introductor como en la alzada, relacionados con la procedencia de la figura del “retiro retroactivo”, para que la retroactividad de la pensión de su representado sea reconocida a partir del 12 de septiembre de 2006 – fecha en que cumplió los 60 años de edad-, porque como se explicó se efectuaron cotizaciones a su favor hasta el ciclo de noviembre de 2006, luego, no se puede tener una doble condición, la de trabajador y la de pensionado, por lo menos entre el lapso comprendido entre el 13 de septiembre de 2006 – día siguiente al cumplimiento de la edad- y el 26 de noviembre de 2006 de la misma anualidad – fecha de reporte del retiro del sistema pensional-, porque dichas condiciones son excluyentes entre sí.
Luego, si a partir del 26 de noviembre de 2006, el demandante adquirió la condición de no afiliado al Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, fecha para la cual ya acreditaba los requisitos establecidos en el artículo 12 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo año, para acceder a la pensión de vejez por ser beneficiario del régimen de transición establecido en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, la pensión debió haber sido reconocida a favor del promotor de la presente acción, a partir del 13 de septiembre de 2006 –día siguiente al cumplimiento de la edad mínima y de las cotizaciones necesarias ( 1447 semanas) y,  por lo tanto, de los requisitos para acceder a la pensión de vejez-  mientras que el disfrute de la misma lo debió ser desde el 27 de noviembre de 2006 – por haber operado el retiro automático del sistema-  y no desde el 01 de marzo de 2007, como se desprende del contenido de la Resolución N° 002012 de 2007 (fl. 11). 
Así las cosas, se accederá al deprecado retroactivo pensional por el período comprendido entre el 27 de noviembre de 2006 y el 28 de febrero de 2007, esto es, por tres (03) meses, de conformidad con la siguiente liquidación:
$873.138.oo (pensión año 2007) – 5.69% (IPC 2007)= $ 823.456.45

Valor Pensión año 2006: $823.456.45 

Retroactivo del 27 de noviembre al 31 de diciembre de 2006: $ 960.699.18

Valor Pensión año 2007: $873.138.oo 

Retroactivo del 01 enero al 28 de febrero de 2008: $1´746.276.oo

Total Retroactivo: $ 2´706.975.10

5. Del reconocimiento de intereses moratorios:


Atendiendo que la pretensión principal del actor prosperó parcialmente, se hace necesario revisar el pedimento relacionado con la condena al pago de intereses moratorios sobre la condena inicial, para lo cual debe acudirse al artículo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el 9° de la Ley 797 de 2.003 (que reitera lo establecido en el Decreto 656 de 1994), que define que los fondos de pensiones cuentan con un término de cuatro (4) meses después de solicitada la prestación, para decidir acerca del derecho reclamado.

Con base en lo anterior, si en el presente asunto la solicitud de reconocimiento de la prestación se elevó el día 27 de septiembre de 2006 –según se desprende del contenido de la resolución N° 002012/2007 (fl. 11)-, y la prestación fue reconocida el 28 de febrero de 2007, cuando fue proferida por parte de la entidad accionada la Resolución N° 002012 de 2007, esto es, al cabo de cinco (5) meses, es decir fuera de los 4 meses de los que habla el artículo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el 9° de la Ley 797 de 2.003, pues la pensión deprecada -se itera-, se solicitó el 27 de septiembre de 2.006, a partir de esa fecha se comienza a contar el término legal de 4 meses del cual disponía el Instituto de Seguros Sociales para resolver sobre la petición, concluyéndose que dicho plazo se cumplió el 27 de enero de 2.007; y como ello no ocurrió dentro de dicho plazo, es dable colegir que a partir de esta calenda hay lugar a reconocer el derecho a los intereses moratorios, esto es a partir del 28 de enero y hasta el 28 de febrero de 2007, atendiendo lo consagrado en el artículo 2° de la mentada resolución, donde se indica que el pago se cancelará a partir del mes de marzo de dicha anualidad.

Aunque la condena al pago del retroactivo se otorga sobre una pensión reconocida bajo el imperio del Acuerdo 049 de 1990 – régimen de transición-, que no consagra la posibilidad de condenar al pago de intereses moratorios, aquí se accedió a ellos, en aplicación de lo expresado recientemente por la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia
, donde extendió retroactivamente la sanción moratoria a las pensiones otorgadas bajo el amparo del Acuerdo 049 de 1990, por aplicación del régimen de transición, como ocurre en el presente caso.
Como se accede al reconocimiento de los intereses moratorios, se descarta el reconocimiento de la indexación de la condena.
6. Conclusión: 

Como consecuencia de lo anterior, se revocará la sentencia de primer grado y en su lugar se accederá al deprecado retroactivo pensional, lo que implica que la pensión de vejez se reconocerá a partir del 13 de septiembre de 2006, pero el disfrute de la misma lo es a partir del 27 de noviembre de 2006 – fecha de desafiliación automática del sistema pensional- bajo los parámetros del Acuerdo 049 de 1990 y como consecuencia de lo anterior, el Instituto de Seguros Sociales está en la obligación de reconocer a favor del demandante el retroactivo generado por el período comprendido entre el 27 de noviembre de 2006 y el 28 de febrero de 2008, así como también deberá reconocer y pagar en favor del demandante los intereses moratorios de que trata el artículo 141 de la Ley 100 de 1993, sobre el monto de la pensión reconocida para el año 2007, esto es, sobre la suma de $873.138, por el periodo comprendido entre el 28 de enero y el 28 de febrero de 2007.  
Como prosperaron las pretensiones principales elevadas por el señor FABER SALDARRIAGA AGUDELO, que estaban dirigidas contra el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, se colige que no hay lugar a emitir un pronunciamiento contra el señor FRANCISCO AVENOL LÓPEZ DE LA PAVA.
A tono con lo discurrido el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Laboral, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

RESUELVE:

PRIMERO.- REVOCAR la sentencia proferida el 15 de mayo de 2009, por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso ORDINARIO LABORAL instaurado por el señor FABER SALDARRIGA AGUDELO, contra el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES y el señor FRANCISCO AVENOL LÓPEZ DE LA PAVA.
SEGUNDO.- En consecuencia, DECLARAR que el señor FABER SALDARRIAGA AGUDELO identificado con al cédula de ciudadanía N° 10.059.297 le asiste el derecho a que el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, le reconozca la pensión de vejez a partir del 12 de septiembre de 2006, y le permita disfrutarla a partir del 27 de noviembre de 2006, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO.- CONDENAR al Instituto de Seguros Sociales a reconocer y pagar en favor de la demandante la suma de $ 2´706.975.10, por concepto de retroactivo pensional por el período comprendido entre el 27 de noviembre de 2006 y el 28 de febrero de 2007, conforme lo manifestado en los considerandos de este proveído.
CUARTO.- CONDENAR al Instituto de Seguros Sociales a reconocer y pagar en favor de la demandante los intereses moratorios de que trata el artículo 141 de la Ley 100 de 1993, sobre el monto de la pensión reconocida para el año 2007, esto es, sobre la suma de $873.138.oo, por el periodo comprendido entre el 28 de enero y el 28 de febrero de 2007, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

QUINTO.- ABSOLVER al señor FRANCISCO AVENOL LÓPEZ de las pretensiones incoadas en su contra.
SEXTO.- CONDENAR en costas en ambas instancia al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES. Liquídense por Secretaría

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE, CÚMPLASE y DEVUÉLVASE el expediente al Juzgado de origen.

NOTIFICACIÓN EN ESTRADOS: La suscrita Secretaria deja expresa constancia de que la anterior providencia se notificó en estrados a las partes, tal como lo ordena la ley.
No siendo otro el objeto de la presente diligencia, se termina y firma por las personas que en la misma intervinieron.

Los Magistrados,             

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

HERNÁN MEJÍA URIBE


FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
(Impedido)





(Aclara voto)
LINA MARÍA ARBELÁEZ GIRALDO

Secretaria

DEMANDANTE: FABER SALDARRIAGA AGUDELO
DEMANDADO: INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES 

MAGISTRADO PONENTE: ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN
RADICACIÓN:  66001-31-05-003-2008-00589-01

ACLARACIÓN DE VOTO

I- La comedida aclaración en torno a la motivación de la decisión adoptada en este asunto gira alrededor, por una parte, que no ha debido su ponente dejar a un lado en sus consideraciones el artículo 17, inciso 2º de la Ley 100 de 1993, dado que el inciso idem del precepto 31 del comentado estatuto de la seguridad social reza 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”.
II- Resulta hoy plenamente válido cuestionar las previsiones del artículo 13 del acuerdo 049 de 1990 o Decreto 758 del mismo año, que sirviera de fundamento a la decisión y que nada tiene que ver con la edad, tiempo de servicio o cotizaciones y monto de la pensión, aspectos estos puntuales respecto de los cuales permite el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, la aplicación de leyes anteriores, en orden, entonces, a definir si ese precepto 13 del acdo. 049 en los términos del artículo 31 de la ley 100 de 1993 fue adicionado, modificado o haya establecido ésta una excepción en torno al tema.

Solo de esa manera se podría despejar 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 no obstante las previsiones del aludido 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 (…)”.

¿Será, entonces, que a partir del día siguiente al momento en que cesa la obligación de cotizar, el afiliado tiene derecho al retroactivo pensional?.

III- 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 –como lo sostiene la decisión-, 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.

IV- La otra arista de la decisión de la cual me aparto –no por lo decidido en sí igual como en el caso anterior-, sino por las consideraciones que sustentaron la condena a los intereses moratorios de que trata el artículo 141 de la Ley 100 de 1993, toda vez que el suscrito magistrado es un convencido como lo son los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia: Drs. ISAURA VARGAS DÍAS y CAMILO TARQUINO GALLEGO:

“(…) específicamente, en cuanto se afirmó que el artículo 141 de la Ley 100 de 1993, ‘aplica solo a las pensiones causadas con posterioridad a la expedición de la referida ley de seguridad social que organizó el sistema general de pensiones y que sean reconocidas con fundamento en la normatividad integral de la misma’. Por cuanto, tal como lo hemos expresado en otros salvamentos de votos y aclaraciones de voto, también son viables para aquellos trabajadores que se encontraban en régimen de transición (L. 100/93, art. 36), y que eran beneficiarios de las pensiones conforme a regímenes legales expedidos con anterioridad a la vigencia de la precitada ley”
 (sublíneas fuera del texto).

Esta posición está respaldada en las voces del artículo 40 del decreto 692 de 1994, el cual integró al régimen general de pensiones de la Ley 100 de 1993, todas las pensiones de los trabajadores del sector público y privado, amén de que para no arrojar margen de dubitación alguna previno en su segundo inciso:

“Igualmente, se entienden incorporados al Sistema General de Pensiones (…) a los pensionados a quienes se les reconoció la pensión con anterioridad al 1º de abril de 1994. No se entienden incorporados los pensionados de los regímenes excluídos en la ley 100 de 1993”.
Naturalmente, si a quienes se les reconoció la pensión con antelación a la ley 100 de 1993, se encuentran incorporados al sistema general de pensiones, con mayores veras lo serán también, los que no obstante no haber adquirido dicha pensión antes del 1º de Abril de 1994, estaban en vías de adquirirla a ésta fecha, por lo que se hicieron acreedores a la misma en vigencia del citado estatuto de la seguridad social –época en que no hay duda estaba en pleno apogeo el sistema general de pensiones-. 

Lo contrario sería pregonar una desigualdad sin justificación alguna en detrimento de este segmento de la población, más si en el primer inciso de la norma comentada –art. 40 dcto. 692 de 1994- se refirió a ellos, cuando pese a su desafortunada redacción, la ley lo que ha querido significar es que todas las pensiones del sector público y privado se incorporarán al sistema general de pensiones, salvo la de los regimenes excluidos o exceptuados.   

V- Adicionalmente, por jurisprudencia se ha avanzado en el tema al incorporar a dicho sistema general, a los del régimen de transición del acuerdo 049 de 1990 o decreto 758 del mismo año, como se demuestra con las citas consignadas en el fallo del que me he apartado respecto de sus consideraciones. No se avizora motivo alguno por el cual a otros beneficiarios del régimen de transición que no encajen en el mencionado acuerdo 049, no se les inscriba en el sistema general de pensiones, máxime cuando para ellos también regía de laguna manera el sistema de prima media, salvo eso sí a los pertenecientes a regimenes exceptuados o especiales. 

Dejo así plasmado brevemente, la aclaración de de voto frente a la decisión adoptada  en este asunto.

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

Fecha ut supra

� Sentencia del 5 de junio de 2008. Rad. 2007-00834-01 M.P. Dr. Pedro Nel Ramírez Toro.


� M. P. Dr. Eduardo López Villegas. Expediente No. 35599. Acta No. 04 del 4 de febrero de 2009.


“El problema jurídico que se plantea, atinente a la procedencia de los intereses moratorios del artículo 141 de la Ley 100 de 1993, cuando se concede la pensión de sobrevivientes o de invalidez por cumplirse los requisitos de los reglamentos del seguro social, en aplicación del principio de la condición más beneficiosa, ya ha sido resuelto por esta Corporación.


Por lo tanto, para dar respuesta al cargo basta remitirse a lo expuesto recientemente en sentencia de 25 de noviembre de 2008, rad. N° 33164, donde se dijo:   


“La jurisprudencia de esta Sala ha entendido que bajo la expresión ‘en caso de mora en el pago de las mesadas pensionales de que trata esta ley’ contenida en el artículo 141 de la Ley 100 de 1993, quedan comprendidas las pensiones que se forman dentro del sistema ya como pensiones de vejez, de invalidez ora de sobrevivientes. 


“Y no solamente las que se concedan cumpliendo con los requerimientos de los artículos 31, 33, 39 y 46 de la citada normatividad, sino también aquellas que se formaron en los regímenes anteriores administrados por el Instituto de Seguros Sociales, esto es, las de vejez que quedaron a cargo del Sistema de Seguridad Social Integral que se conceden regidas por las reglas del artículo 36 de la Ley 100 o régimen de transición, por satisfacer los requisitos previstos en los artículos 12 y 25 del Acuerdo 049 de 1990 y causadas en vigencia de la ley 100 de 1993, y las que por interpretación jurisprudencial también quedaron incorporadas al Sistema con el cumplimiento de estas exigencias, dentro de las cuales están comprendidas las pensiones de sobrevivientes como la que se reclama en el sub lite””.








� Aclaración de voto a la sentencia del 21 de septiembre de 2006. Radicación 27295. M.P. Dr. Luis Javier Osorio López. Rev. J y D., Legis, No. 420 p. 2090.





