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PEREIRA - RISARALDA


SALA DE DECISIÓN LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
Pereira, Enero veintidós de dos mil nueve.
Acta Nº 003 de Enero 22 de 2009.

Siendo las nueve y treinta de la mañana (9:30 a.m.) de esta fecha, la Sala de Decisión Laboral del Tribunal Superior de Pereira, se constituye en audiencia pública para resolver el recurso de apelación interpuesto por el apoderado judicial de la parte actora, contra la sentencia del 23 de octubre último, dictada por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira en el proceso ordinario que promueve el señor JOSÉ DE JESÚS SANTA RESTREPO 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 apoderado judicial debidamente constituido, pretende el señor Santa Restrepo que se le declare como beneficiario del régimen de transición contenido en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 y, por lo tanto, se le aplique las normas del Decreto 758 de 1990 para el reconocimiento de su pensión y que, por tanto, tiene derecho a una mesada pensional equivalente al 90% del ingreso base de liquidación establecido por el ISS. Consecuencia de lo anterior, depreca que se condene al ISS a pagar el valor que resulte por el reajuste de su mesada pensional, en forma retroactiva desde el 1º de abril de 2004, 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.

Se fundamentaron tales pedidos en la siguiente narración fáctica:

Por medio de la Resolución No. 001144 del año 2004, se concedió al actor la pensión de vejez por parte del ISS, aplicándose la Ley 797 de 2003 con un ingreso base de liquidación de $802.444 y una tasa de reemplazo del 79% con un total de 1310 semanas, obviándose la aplicación del régimen de transición del cual es beneficiario, por lo que debió aplicársele el Acuerdo 049 de 1990, debiendo ser su tasa de reemplazo del 90% debido al total de ciclos aportados.

Así presentada la demanda, se admitió mediante auto del 20 de junio de 2008, disponiéndose correr traslado a la entidad accionada, la que constituyó procurador judicial quien se pronunció respecto de cada uno de los hechos, se opuso a las pretensiones y presentó como excepciones de fondo las de “Inexistencia de la obligación demandada”, “Improcedencia del reconocimiento de intereses moratorios”, “Prescripción”, “Falta de causa”  y “Ausencia de prueba del estado civil que permita atriuir –sic- un régimen jurídico especial, en consecuencia ausencia de legitimación por activa”.

Se procedió a adelantar la audiencia de que trata el artículo 77 del Estatuto Procesal Laboral y de la Seguridad Social, sin que se pudiera llegar a una temprana composición del litigio, por lo que se continuó con las demás etapas de la vista, sin adoptarse medida alguna de saneamiento y teniéndose por probados los hechos 1, 3 y 5 de la demanda, centrándose el debate en los demás. Seguidamente se decretaron las pruebas que interesaron a las partes, consistentes en documentales.

Agotado el debate probatorio, se dictó la sentencia con la que se puso fin a la primera instancia, en la que se declaró al iniciante del litigio como beneficiario del régimen transitivo y se ordenó al ISS el reconocimiento y pago de la prestación pensional con base en el Acuerdo 049 de 1990, absteniéndose de efectuar pronunciamiento alguno sobre el IBL.

El apoderado de quien demanda presentó recurso de apelación, manifestando que no se dijo nada en la sentencia sobre el monto pensional, que debía ser del 90% del IBL obtenido por el ISS, dada la densidad de cotizaciones, por lo que la mesada debió fijarse por el a-quo en $727.599. Depreca así mismo que se concrete la condena con base en los artículo 307 y 308 del Régimen Procedimental Civil.

El recurso se concedió y las diligencias se remitieron a la Corporación, surtiéndose el trámite respectivo para la segunda instancia.

Se procede a resolver lo que en derecho corresponda, con base en las siguientes,    

CONSIDERACIONES
Competencia.

Esta Sala es competente para desatar la alzada presentada por el portavoz judicial de la parte actora, 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.

Los puntos neurálgicos de debate, se centran en el monto de la pensión, conforme al IBL obtenido por el ente asegurador y la concreción de la condena en la sentencia, tópicos hacía los que se orientará el estudio de la Sala.

En cuanto al primero de los motivos de debate, teniendo en cuenta que se trata de una pensión que está afincada en el régimen de transición, el monto de la pensión ha de establecerse conforme a lo establecido en el antiguo régimen que, para el sub-lite, lo era el Acuerdo 049 de 1990, que en su artículo 20 establece las distintas tasas de reemplazo dependiendo del número de semanas cotizadas.

Sin embargo, por esa base transicional que sustenta esta pensión, es menester analizar el IBL sobre el cual ha de aplicarse el monto pensional, por lo que se adentrará la Colegiatura, liminarmente, en este asunto.  

Es menester recordar que el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 armonizó el nuevo sistema pensional con el anterior, a fin de preservarle a los afiliados ciertas expectativas legítimas que estaban cerca de concretarse. En efecto, en virtud de ese régimen transitivo, se buscó que las personas que tuvieran cierta edad o un monto determinado de aportes al sistema o tiempo de servicios, preservaran de los anteriores regímenes varias condiciones, concretadas en tres aspectos básicos: monto de la pensión, edad para adquirir el status de pensionado y el número de semanas o tiempo de servicios.

Lo anterior no quiere decir cosa diferente a que los demás aspectos de los sistemas de pensiones anteriores a la Ley 100 de 1993 desaparecieron, perdieron su vigencia y aplicabilidad, por lo que las pensiones que se concedan con apoyo en esta vía transicional, se regularan con lo establecido en las nuevas normas.

Por eso, asuntos como el ingreso base de liquidación, sólo pueden obtenerse con arreglo a las nuevas fórmulas de la normatividad vigente, porque no fueron cobijados con la ultraactividad legal establecida en el nuevo cuerpo legal. Así lo ha dicho el órgano de cierre de la Jurisdicción Laboral en varios fallos, uno de los cuales se trae a colación:

“En todo caso, el Tribunal Superior no incurrió en el desacierto que le atribuye la censura, pues ninguna duda existe en cuanto a que el régimen de transición consagrado en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 establece una ultractividad restringida de algunas normas pensionales derogadas por el nuevo sistema de seguridad social. Ello quiere decir, entonces, que el derecho de quien cumple con una de las condiciones señaladas en la mencionada norma, para continuar en el régimen de pensiones del sistema en cuyo espectro de aplicación se encontraba el 1º de abril de 1994, está sometido a las precisas establecidas en la misma. Más concretamente cabe afirmar que la edad, el tiempo de servicios o las cotizaciones al sistema, y el monto de la pensión, será el determinado en el estatuto legal cuya aplicación ultractiva se reclama. Para el caso bajo examen, el de la Ley 33 de 1985 y el Decreto 2661 de 1960, esto es, una edad de 50 años, 20 años de servicio y un monto del 75% del ingreso base de liquidación. Pero la forma de calcular éste no es el señalado en ese régimen pensional, porque de manera expresa el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, desde su original redacción, dispone perentoriamente el modo de establecer el IBL de las personas cobijadas por el régimen de transición. 
Dado el alcance que el texto del artículo 36 de la Ley 100 de 1993 muestra, no cabe al juez darle uno distinto, de manera que la fórmula con la cual se fija el ingreso base de liquidación de la pensión es la establecida en la señalada Ley”
 (negrillas fuera del texto).

Entonces, para las pensiones reconocidas con base en el régimen de transición, como lo es el presente asunto, ha de aplicarse las formulas establecidas en el inciso 3º del artículo 36 de la Ley 100 de 1993, que a tenor literal expresa: 
“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” (negrillas para destacar).
Se fijan allí dos operaciones matemáticas aplicables a los casos de transición para la obtención del IBL, partiendo del término que le hiciere falta para adquirir el derecho. La primera, que cobija a las personas que al momento de entrar en vigencia la Ley 100 de 1993 les faltare menos de 10 años para adquirir el derecho pensional, consiste en el promedio de lo devengado en este período, debidamente actualizado; la segunda, cuando les hiciera falta más de este tiempo, será el promedio de toda la vida laboral, también actualizado con base en el IPC.
Por ello, en el caso concreto, el IBL que obtuvo la entidad de seguridad social al realizar el estudio respectivo, no es el que puede tenerse en cuenta para establecer el monto definitivo de la pensión, dado que el mismo se obtuvo con base en la fórmula contenida en el artículo 21 de la Ley 100 de 1993, la cual arroja resultados sustancialmente diversos, debiendo esta Corporación con base en los medios probatorios que obran en el infolio, obtener el ingreso que corresponde al caso concreto con apego al artículo 36 de la Ley 100 de 1993.
En este caso, el actor adquirió el status de pensionado el 7 de noviembre de 2001, cuando cumplió la edad de 60 años, teniendo ya para esa data, más de las semanas requeridas para acceder a la pensión, por lo que el período que se tendrá en cuenta a fin de determinar el IBL, serán los ciclos efectivamente pagados entre el 1º de abril de 1994 y el 7 de noviembre de 2001, que equivalen a 2.556 días. Para tal fin ha de partirse del promedio de lo devengado en cada anualidad, conforme a la historia laboral visible a folios 34 y ss., cifra que deberá actualizarse anualmente con base en el IPC suministrado por el DANE hasta el momento en que se empezó a disfrutar la pensión -1º de abril de 2004-.
	IPC

Año
	Salario prom.
	1995
	1996
	1997
	1998
	1999
	2000
	2001
	2002
	2003
	2004
	Vlr. Act.
	Núm. días
	Promedio.

	1994
	217.163,88
	19.46
	21.63
	17.68
	16.7
	9.23
	8.75
	7.65
	6.99
	6.49
	3.1
	650.908,86
	275
	70.031,27

	1995
	267.876,64
	
	21.63
	17.68
	16.7
	9.23
	8.75
	7.65
	6.99
	6.49
	3.1
	672.117,11
	302
	79.412,89

	1996
	340.682
	
	
	17.68
	16.7
	9.23
	8.75
	7.65
	6.99
	6.49
	3.1
	702.779,02
	323
	88.809,71

	1997
	396.038,75
	
	
	
	16.7
	9.23
	8.75
	7.65
	6.99
	6.49
	3.1
	694.231,67
	323
	87.729,58

	1998
	498.866,90
	
	
	
	
	9.23
	8.75
	7.65
	6.99
	6.49
	3.1
	749.342,87
	341
	99.971,01

	1999
	580.984,37
	
	
	
	
	
	8.75
	7.65
	6.99
	6.49
	3.1
	798.947,81
	340
	106.276,31

	2000
	565.430,67
	
	
	
	
	
	
	7.65
	6.99
	6.49
	3.1
	714.996,73
	354
	99.025,36

	2001
	650.087,40
	
	
	
	
	
	
	
	6.99
	6.49
	3.1
	763.629
	298
	89.030,29

	TOTAL
	
	
	2556
	720.286,42


El IBL del actor, partiendo del período comprendido entre el 1º de abril de 1994 y el 7 de noviembre de 2001 -2.556 días cotizados-, equivale a $720.286,42. De esta cifra debe establecerse el monto de la pensión, para lo cual se acudirá al Acuerdo 049 de 1990, que establece en el parágrafo 2º del artículo 20, los montos de la pensión de vejez, dependiendo de la densidad de cotizaciones que se tengan, fluctuando entre el 45 y 90% del IBL, sin que pueda exceder este último porcentaje, ni ser inferior, en ningún caso, al salario mínimo.
En el presente asunto, según las copias de la historia laboral allegada al plenario y de la Resolución No. 001144 de 2004 –fl. 9-, el promotor de la acción cuenta con 1.310 semanas cotizadas, por lo que, al tenor de la mencionada normatividad, tiene derecho a una pensión equivalente al 90% del IBL, esto es $648.257,77, suma que deberá reajustarse con los incrementos anuales de los años 2005 a 2009 y los que se dispongan hacia futuro, de conformidad con lo establecido en el artículo 41 del Decreto 692 de 1994.
Condena en concreto.
Teniendo en cuenta que existe diferencia entre la cuantía que ha venido pagando el Instituto de Seguros Sociales y la que debió pagar conforme a las reglas aplicables al asunto, es pertinente que a la luz del canon 307 del Estatuto Instrumental Civil, se concrete la condena, para lo cual se tendrán en cuenta los incrementos anuales de ambas mesadas, debiendo el ISS pagar el mayor valor por cada una de las causadas.

Antes debe decirse que varias mensualidades han sido cobijadas por el fenómeno extintivo de la prescripción, medio exceptivo propuesto por el procurador judicial del ente accionado y que enerva la exigibilidad de las sumas causadas con anterioridad al 16 de abril de 2005, pues la reclamación administrativa se agotó apenas el 16 de abril de 2008. Se declarara entonces probada parcialmente la excepción propuesta.   

A continuación se actualizará cada una de las dos mesadas, tanto la que reconoció el Seguro inicialmente, como la que resulta de aplicar las normas de  transición para establecer las diferencias.

Según la mentada Resolución, la mesada inicial determinada por el ISS equivale a $633.931 y el valor de la mesada aquí establecido es de $648.257,77.
	        IPC

VR. 2004
	VR. 2005.

IPC. 5.5%
	VR. 2006

IPC. 4.85%
	VR. 2007

IPC 4.48%
	VR. 2008

IPC 5.69%
	VR. 2009 IPC 7.67%

	633.931
	668.797,20
	701.233,86
	732.649,13
	774.336,86
	833.728,49

	648.257.77
	683.911,94
	717.081,66
	749.206,91
	791.836,78
	852.570,66

	DIFERENCIA
	15.114,74
	15.847,80
	16.557,78
	17.499,92
	18.842,17


Teniendo en cuenta la diferencia existente entre ambos montos y que en cada año se tiene derecho al pago de 14 mesadas pensionales, la condena quedará así: Por el año 2005 (10 mesadas) $151.147,40; 2006 (14 mesadas) $221.869,20; 2007 (14 mesadas) $231.808,92 y 2008 (14 mesadas)  $244.998,88. Total: $849.824,40.
Así mismo, se condena a la entidad rea del proceso que continúe pagando la mesada pensional en los términos expuestos debiéndose incrementar anualmente para los años subsiguientes.
Se previene al Juez a-quo para que en lo sucesivo cumpla con el mandato contenido en el artículo 307 del Estatuto Procesal Civil, relativo a la concreción de las condenas, recordándole que cuenta con la posibilidad de decretar las pruebas de oficio que sean pertinentes para tal fin.

En síntesis pues, se modificará la condena en lo relativo a que el IBL para determinar el monto de la pensión es de $720.286,42 y su tasa de reemplazo es del 90%. Así mismo se concretará la condena conforme se hizo anteriormente.

Costas en esta sede a cargo de la entidad rea del proceso.
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, 

RESUELVE:

MODIFICAR la sentencia apelada en lo siguiente:

PRIMERO: Condenar al ISS a modificar la Resolución No. 001144 de 2004, en el sentido de reconocer la pensión de vejez al señor José de Jesús Santa Restrepo con base en las normas del Acuerdo 049 de 1990 y el artículo 36 de la ley 100 de 1993, partiendo de un IBL de $720.286,42 y una tasa de reemplazo del 90%.
SEGUNDO:  Declarar probada parcialmente la excepción de prescripción de los reajustes pensionales causados con anterioridad al 16 de abril de 2005.

TERCERO: Condenar al ISS al pago de $849.824,40, por concepto de la diferencia entre las mesadas pagadas y las que se debieron pagar y hacía futuro para que continúe cancelando las mensualidades pensionales con base en lo que se ha expuesto en esta providencia, teniendo en cuenta los incrementos del IPC correspondientes. Las condenas impuestas en esta providencia deberán cumplirse en el término de un mes contado a partir de la ejecutoria de esta decisión.

CUARTO: Confirmar la decisión en todo lo demás.

Costas en esta sede a cargo de la entidad demandada.
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
ILDEFONSO MUÑOZ CARDONA 


HERNÁN MEJÍA URIBE
LINA MARÍA ARBELÁEZ GIRALDO
Secretaria
� Sentencia del 12 de diciembre de 2007. Rad. 31.709.
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