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PEREIRA - RISARALDA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN LABORAL

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

Acta número  0120 de nov. 17/09 

Hora:11:45 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 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.

En la fecha y hora señalada, 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 JUAN JOSÉ RESTREPO WOLF, contra la sentencia proferida por la señora Jueza Tercero Laboral de este Circuito el 24 de Abril 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
a. Pretensiones.

A través de procuradora judicial, solicita el promotor del litigio que se declare que tiene derecho al reconocimiento y pago de la pensión de vejez a partir del 14 de enero de 2008 y que se ordene al ISS el pago de la mesadas pensionales del 14 de de enero de 2008 al 31 de marzo de 2008. Sobre el importe de cada mesada pensional retroactiva, pide que se liquiden y paguen los intereses de mora aplicando  la tasa máxima legal y hasta el momento en que se efectúe el pago del mismo. Finalmente solicita que se condene en costas y agencias en derecho a la demandada.   

b. Fundamentos fácticos.

Relata el promotor del litigio que la entidad demandada le otorgó pensión de vejez mediante Resolución No. 003548 del 29 de abril de 2008 pagadera a partir de mayo de 2008, debiendo ser reconocida a partir del 14 de enero de 2008 fecha en la cual el demandante cumplió con los requisitos para acceder al pago según lo establecido en el artículo 33 de la Ley 100 de 1993, que la empresa empleadora Comfamiliar Risaralda realizó pago de aportes al sistema de seguridad social en pensiones hasta el mes de diciembre de 2007, tal como consta en la planilla expedida por ASOCAJAS, fecha para la cual ya tenía el demandante las semanas cotizadas para acceder al pago y reconocimiento de la pensión. Que el 23 de julio de 2008, el accionante radicó la solicitud del pago del retroactivo pensional a la entidad demandada, el ISS mediante oficio No. 28945 comunica al demandante que la solicitud no es procedente, con lo que se agotó la reclamación administrativa.

c. Actuación procesal.  

Admitida la demanda mediante auto del 16 de octubre de 2008, se ordenó correr el traslado del caso a la entidad demandada, la que al ser notificada en forma personal constituyó apoderado judicial, quien dio respuesta a la demanda aceptando que otorgó pensión de vejez al accionante, que la misma se empezó a pagar  a partir del 1º de mayo de 2008; que Comfamiliar Risaralda realizó pago de aportes al sistema de seguridad social en pensiones hasta el mes de diciembre de 2007, y que se agotó la reclamación administrativa, respecto de los demás  expresa que no le constan o que no son ciertos. Se opuso a las pretensiones, formulando las excepciones que denominó: “Inexistencia de la obligación demandada”, “Inexistencia de mora en el pago de la pensión”, “Falta de causa” y “Prescripción”.

Posteriormente 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 falta de ánimo, continuándose con el trámite de la vista publica  se surtieron las etapas de saneamiento y fijación del litigio y se decretaron las pruebas pedidas por las partes que allegaron en la medida de su colaboración.  

d. Sentencia de primer grado.

Terminado el debate probatorio se dictó la sentencia que puso fin a la primera instancia, en la que la a-quo se refirió a que el cese en el pago de las cotizaciones no genera ni conlleva al retiro del sistema, simplemente advierte un estado de inactividad pero nada más. Estimó que las pruebas permiten advertir la suspensión en el pago de aportes para después de que el accionante arribó a la edad de 60 años porque así cumplía a cabalidad con las exigencias para obtener su pensión de vejez, pero no se advierte el retiro del sistema en pensiones, de ahí que fuera el mismo ISS que determinara hacerlo a partir del momento en que reconoció el preciado derecho pensional que fue para el mes de abril de 2008 porque empezó el pago de las mesadas pensionales respectivas en mayo de esa anualidad. 

Consideró además la falladora, que el reporte del tipo 17 en la PILA para después de enero de 2007 respecto del demandante por cuenta de su empleadora, no es sinónimo ni cumple los efectos del reporte de la novedad de retiro del sistema en pensiones para permitir la causación del retroactivo reclamado, y por ello son dos situaciones completamente independientes y con efectos y resultados disímiles. Por ello se negó el pedido de la demanda.  

e. Apelación. 

Dicha decisión fue objeto del recurso de apelación por la parte accionante a través de procurador judicial quien sustentó el recurso en debida forma y con los siguientes argumentos:

Manifiesta la inconformidad con la decisión tomada por la Jueza, concretamente en no haber reconocido a favor del demandante el valor por el retroactivo pensional al que tiene derecho, pues él acreditó haber reunido los requisitos tanto de edad como de semanas cotizadas el 14 de enero de 2008 y el ISS reconoció por medio de la Resolución No. 003548 de 2008 la pensión de vejez, pero a partir del 1º de mayo del 2008 sin valor correspondiente por las mesadas que se causaron del 14 de enero de 2008 al 30 de abril del mismo año. 

Destaca que con el Sistema “PILA” para el pago de aportes en seguridad social, se estableció una casilla en la que se puede marcar, “afiliado sin administradora de Fondos Pensionales (sin AFP)”, que fue lo que precisamente hizo la empleadora en este caso, pues de marcarse el retiro, como lo entiende la a-quo, implicaría quedar desprotegido en salud. Además refiere que esa interpretación riñe con la lógica, porque para alcanzar un retroactivo pensional, sería necesario quedar absolutamente desafiliado del sistema de seguridad social, quedando el asegurado y su familia desprotegido en salud. 

Finalmente señala que el postulante no siguió trabajando, sino que llegó a un acuerdo con su ex empleador para que le siguiera efectuando aportes en salud.

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
a. 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-.

b. Problema jurídico.

Tal como se planteara en un proceso similar a éste
 versa la definición de la controversia que ocupa la atención de la Sala acerca de 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 acorde con las voces del precepto 33 de la Ley 100 de 1993.

De esta manera se despejará como en el caso anterior, otro de los dilemas jurídicos que entraña esta resolución, en torno a si existe enfrentamiento o no entre las previsiones de los artículos 13 y 35 del comentado acuerdo 049 de 1990, y lo normado en el 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?.

c. Caso Concreto. 

La sentenciadora de primer grado, en orden a desestimar la condena por concepto de retroactivo pensional deprecado argumentó:
“(…) Juan José Restrepo Wolf después de enero del año de 2008, al haber cumplido las exigencias para acceder a su pensión, además de peticionar el reconocimiento respectivo ante la administradora del régimen de prima media con prestación definida al que se encontraba afiliado, decidió continuar con su vínculo laboral (…) razón por la cual era una obligación o deber (…) continuar cotizando al sistema de seguridad social en pensiones, ya no con el propósito de satisfacer requisitos sino con el de incrementar el valor de la pensión, pero como no se hizo no por ello se puede aceptar ese comportamiento como el reporte de la novedad de retiro al sistema (…) Una cosa es el cese en el pago de las cotizaciones y otra muy distinta el retiro del sistema (…) El cese en el pago de la cotizaciones no genera ni conlleva al retiro del sistema, simplemente advierte un estado de inactividad pero nada más.

(…) el reporte del tipo 17 en la PILA para después de enero de 2007 respecto del demandante por cuenta de su empleadora, no es sinónimo ni cumple los mismos efectos del reporte de retiro del sistema en pensiones para permitir la causación del retroactivo reclamado aquí. No, son dos situaciones completamente independientes y con efectos y resultados igualmente diferentes, de tal suerte que no se pueden asimilar ni suplir para un momento dado (…) no se avizoró que el señor Restrepo Wolf se hubiera retirado del sistema en pensiones precisamente para esa época en que cumplió con la edad exigida (…)su retiro del sistema operó como consecuencia de su nueva condición, cuál, la de pensionado que imponía al ISS la obligación de retirarlo porque por ley ya no era posible que siguiera afiliado y tampoco que tuviera que cotizar (…)” –fl. 119 y 120-.
Se afilió, entonces, la dispensadora de justicia de primer grado a la tesis acerca de la vigencia actual tanto del artículo 13 como 35 del acuerdo 049 reglamentado por el decreto 758, ambos de 1990, así como la armonización de los mismos con las previsiones del precepto 17 de la nueva Ley de seguridad social, reglamentado primero por el decreto 692 de 1994 art. 19, y modificado después por la Ley 797 de 2003 art. 4º., todo lo anterior gracias a lo señalado por el artículo 31 de la misma ley 100 de 1993. 

La censura combatió la decisión apelada trayendo a cuento resoluciones del ministerio de Protección Social –Nros. 001303 y 634 de 2005 y 2006 “PILA” respectivamente-, las cuales ni poseen la virtud de derogar las disposiciones de orden legal atrás enunciadas, ni de ninguna otra manera dispusieron que el pago del retroactivo pensional sobreviene seguida e inmediatamente del cumplimiento de los requisitos de: edad, cotizaciones o tiempo de servicio. Dijo el recurrente:
(…) con el nuevo sistema PILA no puede marcarse el retiro si me –sic- así, implica que el afiliado se retire de salud, por eso el nuevo sistema creo –sic- el campo SIN AFP, para proteger la afiliación a salud, y es que no puede pretender la señora juez como lo dice en su fallo, que el afiliado se retire de todo el sistema para poder acceder a que se le pague el retroactivo de las mesadas pensionales a las que legalmente tiene derecho (…)” –fl. 124-. 
d. Premisas fácticas.

Como primera medida es menester resaltar que a RESTREPO WOLF, se le reconoció su derecho pensional bajo el régimen de la seguridad social de la Ley 100 de 1993, art. 33, consignándose, sin embargo, en la resolución No. 003548 del 29 de Abril de 2008, lo siguiente:

(…) se procederá a conceder la pensión de vejez solicitada a partir del 01 de MAYO de 2008, en concordancia con lo dispuesto en los artículos 13 y 35 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo año, en aplicación por remisión que hace el artículo 31 de la Ley 100 de 1993 según los cuales la pensión se comienza a cancelar (…) a partir del día siguiente a la fecha en que se acredite el retiro o la fecha de desafiliación del Régimen de Seguridad Social (…)” –fl. 7- 

Se aúna a lo anterior el hecho de que el demandante habiendo nacido el 14 de enero de 1948 –según la citada resolución- cumplió 60 años de edad el 14 de abril de 2008 –fl. 10-. Por su parte la firma Comfamiliar dio cuenta que a través del operador ASOCAJAS y con planilla unificada, canceló aportes por pensión y salud del señor RESTREPO W., hasta el mes de diciembre de 2007 –fl. 9- , situación que se refleja en la historia laboral del ISS –fl. 67-, amén de que para los meses de enero a abril de 2008, canceló salud a la EPS SOS a través de planilla física, según certificados y planillas –fls. 9 y ss-.  
e. Premisas legales.

El cuerpo normativo llamado a desatar el asunto lo sería la ley 100 de 1993, ya que de conformidad con ella fue que la entidad demandada otorgó el derecho pensional, sin repulsa alguna de su beneficiario sobre este específico punto. Sin embargo, no se encuentra en dicho estatuto norma que regule expresamente la controversia, atinente al disfrute pensional, dado que el precepto más próximo, esto es, el artículo 17, modificado por el 4º de la Ley 797 de 2003, posee un alcance limitado, en cuanto se encargó de fijar el mojón final de la cotización, sin perjuicio de que se 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, lo cual posee singular importancia cuando se ha cesado la obligación de cotizar y no obstante ello, el vínculo laboral permanece por voluntad de los contratantes.
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”.

En este marco de ideas, será necesario convenir que los artículos 13 y 25 del acuerdo 049 reglamentado por el decreto 758, ambos de 1990, poseen fuerza legal aún en vigencia de la Ley 100 de 1993, en virtud de lo consignado en el artículo 31 de la Ley 100 de 1993, en la medida que el 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.

f. 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-.

g. Reflexiones jurídicas.
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. 
Obviamente que las resoluciones del Ministerio de Protección Social van encaminadas en el mismo sentido en que se proyectó el artículo 17 de la Ley 100 de 1993 o 4º de la Ley 797 de 2003, sin que la creación de la casilla “tipo 17” destinado a los afiliados con requisitos cumplidos para pensión, a través de la resolución 634 de 2006, pudiera interpretarse como una anticipación al goce pensional, dado que ni la resolución podría rebasar los límites de la ley, ni esos fueron sus propósitos.

Por el contrario, persigue tanto la ley, como los decretos y resoluciones que subsistiendo el vínculo laboral, no se deje de cotizar para salud y riesgos profesionales, no obstante, que se dispense la cotización por pensiones, a voluntad del afiliado, en el evento en que haya colmado éste los requisitos legales de edad y cotizaciones o tiempo de servicio. Argumento que refuerza la tesis, entorno, a que cuando el artículo 13 del acuerdo 049 o decreto 758, ambos de 1990, se refiere a “su desafiliación al régimen”, es comprensivo no sólo del de pensiones, sino también al de 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, pese a afirmarse en el recurso: que como RESTREPO y su familia no podían quedarse desprotegidos en salud: 

“(…) “él no siguió laborando, simplemente llegó a un acuerdo con su ex empleadora para que por medio de ella se siguieran pagando los aportes a salud y así contar con la cobertura en Salud”- 125-
Tal argumento es medio nuevo no admisible a estas alturas del proceso, pues, no fue argüido en la demanda, ni menos probado en juicio, dado que si el tercero efectuó tales cotizaciones por salud en pro de Restrepo, era porque entre ambos existía la relación de trabajo y no porque el tercero se haya prestado en forma gratuita y generosa a efectuar unos aportes a los que no estaba obligado por ley, eso no es lo que se estila comúnmente. 
h. Conclusión.

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, no se puede soslayar el hecho de que el actor 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
� Proceso ordinario de GABRIEL ALVAREZ en contra del mismo INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, Radicación No. 66001-31-05-001-2008-01261-01.





� 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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