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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA  DE DECISIÓN LABORAL
MAGISTRADO PONENTE: HERNÁN MEJÍA URIBE

Pereira, veinticinco de junio de dos mil nueve 
Acta número 0043 del 25 de junio de 2009
En la fecha, siendo las cinco y cuarenta minutos de la tarde, conforme se programó en auto que precede, la Sala de Decisión Laboral de esta Corporación se constituye en audiencia pública con el fin de desatar el recurso de apelación interpuesto por el apoderado judicial de la parte demandante, contra la sentencia dictada el 6 de febrero del presente año por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito, dentro del proceso laboral que María Romelia López Montes le promueve al Instituto de Seguros Sociales. 

La Sala en sesión previa aprobó el proyecto elaborado por el Magistrado Ponente, que da cuenta de los siguientes

ANTECEDENTES:

Manifiesta la señora Ramírez García, asistida de apoderado judicial al efecto constituido, que por medio de la Resolución 001661 de 2008, el Instituto de Seguros Sociales le reconoció pensión de vejez a partir del 1° de marzo de 2008; afirma que nació el 27 de diciembre de 1950, arribando a los 55 años de edad en la misma fecha de 2005, de donde se deduce que al 1° de abril de 1994 tenía más de 35 años de edad; en la mentada resolución se concedió la pensión bajo las normas propias de la Ley 797 de 2003, con un ingreso base de liquidación de $1.084.009, con una tasa de reemplazo del 64,33% y con un total de 1.096 semanas cotizadas; la Corte Constitucional declaró inexequible el artículo 18 de la Ley 797 de 2003, reviviendo el régimen de transición  del artículo 36 de la Ley 100 de 1993; al reconocer la pensión de vejez, el Instituto de Seguros Sociales inaplicó el régimen de transición y por lo tanto no tuvo en cuenta lo dispuesto en el Decreto 758 de 1990, reglamentario (sic) del Acuerdo 049 del mismo año.
Conforme a esa relación de hechos, pretende que se declare que es beneficiaria del régimen de transición establecido en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, teniendo derecho a que su pensión se reconozca con fundamento en el artículo 12 del Decreto 758 de 1990, en cuantía del 78% del ingreso base de liquidación establecido en la Resolución 001661 de 2008, ascendiendo la primera mesada a la suma de $845.527 y no a $697.343 como lo liquidó el Instituto de Seguros Sociales; como consecuencia de las anteriores declaraciones, solicita se condene al Instituto de Seguros Sociales a pagarle el reajuste pensional correspondiente, de manera retroactiva desde el 1° de marzo de 2008, con sus intereses moratorios, indexación y costas procesales. 

La demanda fue admitida por auto del 26 de junio de 2008, fl. 12, ordenándose en la misma providencia su notificación y traslado al representante legal de la entidad accionada, la cual, a través de apoderado judicial respondió, fl. 15, pronunciándose respecto a los hechos, oponiéndose a las pretensiones y proponiendo como excepciones inexistencia de la obligación demandada, Inexistencia de norma que reconozca el derecho al pago de intereses de mora y Prescripción. 
Terminada la fase conciliatoria por la falta de ánimo de la demandada y superadas otras etapas, se constituyó el Despacho en primera de trámite, ordenando abrir el debate a prueba, decretándose las que a las partes interesaron, fl. 35.
Instruido en lo posible el proceso, se programó fecha de juzgamiento para el día 6 de febrero último, oportunidad en la cual la juez de primera instancia absolvió al Instituto de Seguros Sociales de las pretensiones incoadas en su contra, para lo cual consideró que no era beneficiaria del régimen de transición, toda vez que, habiéndose trasladado al régimen de ahorro individual, regresando posteriormente al de prima media, no acreditó haber cotizado 15 años de servicios o cotizados al 1° de abril de 1994. Condenó en costas a la demandante en un cien por ciento (100%). 
Con esa decisión se mostró inconforme el apoderado de la actora, interponiendo en su contra recurso de apelación, fl. 65, afirmando que conforme a la jurisprudencia constitucional, para ser beneficiaria del régimen de transición su prohijada sólo debía cumplir con alguno de los 2 requisitos exigidos por el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, esto es, acreditar 15 años de cotizaciones o superar los 35 años de edad, ambos al 1° de abril de 1994. Cita en su favor la sentencia T-818 de 2007. 

Concedido el recurso de apelación y reci​bida la actua​ción en esta Corporación, la Sala Laboral ordenó el trámite pro​cedimental pertinente a la segunda instancia.

Se decide  la impugnación con fundamento en estas,

CONSIDERACIONES:

El motivo de inconformidad de la apelante se circunscribe a determinar si es beneficiaria del régimen de transición del artículo 36 de la Ley 100 de 1993 y, en caso afirmativo, reajustar su mesada pensional, teniendo en cuenta la tasa de reemplazo establecida en el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo año, conforme a la cantidad de semanas cotizadas.

Tal como se corrobora con los documentos visibles a folios 8, 10 y 21, la accionante nació el 27 de diciembre de 1950, es decir que hoy cuenta con 58 años de edad y para la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 en pensiones, esto es, el 1° de abril de 1994, tenía ya cumplidos más de 43 años y no acreditaba 15 o más años de servicios; también está probado en autos que la señora López Montes se trasladó al Régimen de Ahorro Individual desde el mes de agosto de 1999, fl. 30, a través de la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantías “Porvenir S.A.”, regresando al Régimen de Prima Media administrado por el Instituto de Seguros Sociales en el mes de febrero de 2004, tal como se deduce de los documentos visibles a folios 28 y 31, tanto así, que le fue concedida pensión por vejez, fl. 8, por parte del Instituto accionado, pero conforme a los lineamientos de la ley 100 de 1.993, lo cual constituye el meollo del asunto que nos ocupa, pues, afirma la actora, se debió conceder dicha prestación siguiendo las directrices del Acuerdo 049 de 1.990, aprobado por el Decreto 758 del mismo año, por encontrarse inmersa en el régimen de transición.

Ahora bien, el Decreto 3800 de 2.003, artículo 3°, expedido por el Gobierno Nacional, por virtud de lo expresado en la sentencia citada al estudiar los incisos 4º y 5º del artículo 36 de la Ley 100 de 1993, estatuye:

“Artículo 3°. Aplicación del Régimen de Transición. En el evento en que una persona que a 1° de abril de 1994 tenía quince (15) o más años de servicios prestados o semanas cotizadas, que hubiere seleccionado el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, decida trasladarse al Régimen de Prima Media con Prestación Definida, le será aplicable el régimen de transición previsto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, por lo cual podrán pensionarse de acuerdo con el régimen anterior al que estuvieren afiliados a dicha fecha, cuando reúnan las condiciones exigidas para tener derecho a la pensión de vejez, siempre y cuando cumplan con los siguientes requisitos:

a) Al cambiarse nuevamente al Régimen de Prima Media con Prestación Definida, se traslade a él el saldo de la cuenta de ahorro individual del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, y b) Dicho saldo no sea inferior al monto total del aporte legal para el riesgo de vejez, correspondiente en caso de que hubieren permanecido en el Régimen de Prima Media, incluyendo los rendimientos que se hubieran obtenido en este último. En tal evento, el tiempo cotizado en el Régimen de Ahorro Individual le será computado al del Régimen de Prima Media con Prestación Definida.

Para efectos de establecer el monto del ahorro de que trata el literal b) anterior no se tendrá en cuenta el valor del bono pensional.”
Como se puede colegir de la norma citada, el primero, elemental y obvio requisito para recuperar los beneficios del régimen de transición en el asunto que nos ocupa, era el regreso al Régimen de Prima Media con Prestación Definida, lo cual fue realizado por la accionante, sin embargo, al 1° de abril de 1.994 no había acumulado 15 años de servicios o semanas cotizadas, fl. 48, motivo por el cual no tuvieron éxito sus aspiraciones en primera instancia.
La Juez a quo se basa en la sentencia C-789 de 2002, la cual indica:

“Por lo tanto, las personas que hubieran cotizado durante 15 años o más al entrar en vigencia el sistema de pensiones, y se encuentren en el régimen de prima media con prestación definida, tendrán derecho a que se les apliquen las condiciones de tiempo de servicios, edad y monto de la pensión, consagradas en el régimen anterior, siempre y cuando:  

a) Al cambiarse nuevamente al régimen de prima media, se traslade a él todo el ahorro que habían efectuado al régimen de ahorro individual con solidaridad, y 

b) Dicho ahorro no sea inferior al monto total del aporte legal correspondiente en caso que hubieren permanecido en el régimen de prima media.  

En tal evento, el tiempo trabajado en el régimen de ahorro individual les será computado al del régimen de prima media con prestación definida.” (
)
A su vez, la sentencia C – 1024 de 2004 expresa que las personas que, acreditando 15 o más años de servicios cotizados al 1° de abril de 1994, calenda en la cual comenzó a regir el Sistema de Seguridad Social en Pensiones, cuando se hubiesen trasladado al régimen de ahorro individual, pueden regresar al de prima media en cualquier tiempo, ello para preservar su derecho a adquirir el estatus de pensionado bajo los parámetros del régimen de transición, siendo ello un derecho adquirido, sin que pueda obviarse lo establecido a favor de dichas personas en los incisos 4° y 5° del artículo 36 de la Ley 100 de 1993.

En sentencia T – 168 de 2009, la Corte Constitucional analizó las sentencias C -789 de 2002 y C – 1024 de 2004, más no incluyó en dicho análisis la T – 818 de 2007, puesto que se limitó a citarla en un tema tangencial, sin que revisara la parte fundamental de dicha providencia, en el sentido de que goza del derecho de transición el que tenga uno cualquiera de los siguientes requisitos, la edad al 1° de abril de 1994, que en el caso que nos ocupa, entratándose de una mujer, sería de 35 años, o el tiempo de servicios, el que debe ascender a 15 años. 

Alega la recurrente que conforme a lo expuesto por la Corte Constitucional en la sentencia T – 818 de 2007, le es aplicable a su caso el régimen de transición.

Dice la Corte en la referida sentencia:

“Por tanto, aquellas personas que, al momento de entrar a regir el artículo 36 de la ley 100 de 1993, hubiesen cotizado quince años o cumplieran con los requisitos de edad, adquirieron el derecho a pensionarse bajo los parámetros definidos en el sistema anterior. Lo que acarrea como consecuencia lógica el derecho a trasladarse del régimen de ahorro individual al régimen de prima media con prestación definida en cualquier momento para hacer efectivo dicho derecho, con la única condición de que al cambiarse de régimen nuevamente se traslade a él todo el ahorro que habían efectuado al régimen de ahorro individual con solidaridad.” (
) (Subrayado y negrillas nuestras)
Como puede verse, esta decisión es posterior a las citadas C – 789 de 2002 y C – 1024 de 2004, amén que las exigencias que allí se establecen son mucho más favorables al trabajador.
Esta Sala, al decidir acción de tutela, aplicó la referida sentencia T – 818 al decir:

“Por tanto, aquellas personas que, al momento de entrar a regir el artículo 36 de la ley 100 de 1993, hubiesen cotizado quince años o cumplieran con los requisitos de edad, adquirieron el derecho a pensionarse bajo los parámetros definidos en el sistema anterior” (Sentencia T-818-2007). (Negrillas para destacar, sublineado propio del texto)

No hay duda pues que, aquellas personas que al 1º de abril de 1994 cumplieron con alguno de los requisitos señalados en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, bien fuera la edad o el tiempo de servicios, adquirieron un derecho subjetivo a pensionarse con base en las normas establecidas en el régimen legal anterior al cual se encontraban afiliados y, lógicamente, si por su traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, dicha expectativa se vio menguada, con su retorno al de Prima Media con Prestación Definida tienen total derecho a recobrarlo y, por tanto a que se les pensione, de tener derecho para ello, conforme a los antiguos sistema pensionales. Así lo definió la Corte Constitucional en el pronunciamiento citado anteriormente:

“Lo que acarrea como consecuencia lógica el derecho a trasladarse del régimen de ahorro individual al régimen de prima media con prestación definida en cualquier momento para hacer efectivo dicho derecho, con la única condición de que al cambiarse de régimen nuevamente se traslade a él todo el ahorro que habían efectuado al régimen de ahorro individual con solidaridad”. (negrillas para destacar). 

Evidente resulta que, el sólo hecho de trasladarse a otro régimen, no le niega al afiliado beneficiario del régimen de transición, la posibilidad de, en cualquier tiempo, retomar el régimen de prima media y asirse con su pensión conforme lo permite el sistema transicional.” (
)
Conforme a lo anterior, los requisitos esenciales a cumplir por quien pretenda la aplicación del régimen de transición son, haber cotizado 15 años antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, o acreditar 35 años de edad a dicha fecha, en el caso de las mujeres, o 40 años sí se es hombre, amén que se debe materializar el retorno del Régimen Ahorro Individual al de Prima Media, con el consecuente traslado del ahorro que se había efectuado en el régimen de origen; la señora López Montes, conforme a los documentos aportados al plenario, fls. 8, 10 y 21, cumple con el requisito de edad, y de acuerdo a los documentos de folios 26 a 31, regresó al régimen administrado por el Instituto de Seguros Sociales con los aportes realizados durante su permanencia en la Administradora de Fondos de Pensiones Porvenir S.A.
Ahora bien, establece el artículo 36 de la Ley 100 de 1993:

“Artículo 36. Régimen de transición. La edad para acceder a la pensión de vejez, continuará en cincuenta y cinco (55) años para las mujeres y sesenta (60) para los hombres, hasta el año 2014, fecha en la cual la edad se incrementará en dos años, es decir, será de 57 años para las mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pensión de vejez, el tiempo de servicio o el número de semanas cotizadas, y el monto de la pensión de vejez de las personas que al momento de entrar en vigencia el sistema tengan treinta y cinco (35) o más años de edad si son mujeres o cuarenta (40) o más años de edad si son hombres, o quince (15) o más años de servicios cotizados, será la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las demás condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pensión de vejez, se regirán por las disposiciones contenidas en la presente ley.
El ingreso base para liquidar la pensión de vejez de las personas referidas en el inciso anterior que les faltare menos de diez (10) años para adquirir el derecho, será el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior, actualizado anualmente con base en la variación del índice de precios al consumidor, según certificación que expida el DANE.” (Subrayado nuestro)

Establecido como quedó que la demandante sí es beneficiaria del régimen de transición, siendo aplicable por ende a su caso lo preceptuado en el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo año, en particular lo referente al monto de la prestación pensional, tenemos que el artículo 20 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de la misma anualidad indica:
“Artículo 20. Integración de las pensiones de invalidez por riesgo común y de vejez. Las pensiones de invalidez por riesgo común y por vejez, se integrarán así:

…

II. Pensión de vejez.

a) Con una cuantía básica igual al cuarenta y cinco por ciento (45%) del salario mensual de base y,

b) Con aumentos equivalentes al tres por ciento (3%) del mismo salario mensual de base por cada cincuenta (50) semanas de cotización que el asegurado tuviere acreditadas con posterioridad a las primeras quinientas (500) semanas de cotización. El valor total de la pensión no podrá superar el 90% del salario mensual de base ni ser inferior al salario mínimo legal mensual ni superior a quince veces este mismo salario.

 …”

En la resolución 001661 de 2008, fl. 8, se reconoció la pensión de vejez a la actora sobre un total de 1.096 semanas y con un IBL de $1.084.009, lo cual no ha sido motivo de debate, por lo tanto, al tenor de la anterior norma, tenemos que la tasa de reemplazo a aplicar sobre el mencionado IBL sería del 78%, dando como resultado una primera mesada pensional de $845.527, tal como se solicita en la demanda.
Respecto a los intereses moratorios solicitados, ellos son procedentes sobre el monto de lo adeudado desde la fecha de causación del derecho, 1° de marzo de 2008, y hasta que se haga efectivo el pago, al tenor de lo establecido en el artículo 141 de la Ley 100 de 1993, no así la indexación, toda vez que, al concederse los primeros, constituiría una doble sanción emitir condena por concepto de ello. 
Visto lo precedente, se impone la revocatoria de la sentencia de primer grado, para en su lugar acceder a las pretensiones de la demanda, incluyendo la condena en costas a cargo de la Entidad demandada y a favor de la demandante en un noventa por ciento (90%)
Costas en esta instancia no se causaron.
En virtud de lo discurrido, la Sala Laboral de Decisión del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando Justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 
RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR que la señora María Romelia López Montes es beneficiaria del régimen de transición establecido en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993.

SEGUNDO: CONDENAR al Instituto de Seguros Sociales a pagar a la señora María Romelia López Montes el reajuste pensional deprecado desde el 1° de marzo de 2008, como consecuencia de aplicar a su Ingreso Base de Liquidación una tasa de reemplazo del 78%, ascendiendo el monto de la primera mesada a la suma de $845.527.

TERCERO: CONDENAR al Instituto de Seguros Sociales a pagar a la señora María Romelia López Montes, intereses moratorios al tenor del artículo 141 de la Ley 100 de 1993, sobre el monto de lo adeudado, desde el 1° de marzo de 2008 y hasta que se haga efectivo el pago.

CUARTO: NEGAR las restantes pretensiones de la demanda.

QUINTO: CONDENAR al pago de las costas procesales de primera instancia al Instituto de Seguros Sociales y a favor de la señora María Romelia López Montes, en un noventa por ciento (90%).

Costas en esta sede no se causaron.

Decisión notificada en estrados.   

No siendo otro el objeto de esta audiencia, se da por terminada y en constancia firman el acta los intervinientes.

Los Magistrados,

HERNÁN MEJÍA URIBE
FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

Con permiso

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

LINA MARÍA ARBELAEZ GIRALDO

Secretaria
(�) Sentencia C – 789 de septiembre 24 de 2002. Corte Constitucional. M.P. Rodrigo Escobar Gil 


(�) Sentencia T – 818 de octubre 4 de 2007. Corte Constitucional. M.P. Jaime Araújo Rentería 


(�) Sentencia de febrero 4 de 2009. Sala Laboral, Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira. M.P. Francisco Javier Tamayo Tabares 
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