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PENSIÓN DE INVALIDEZ / COSA JUZGADA / EN PROCESO ANTERIOR SE NIEGAN LAS PRETENSIONES DE POSITIVA / NO ES DE ORIGEN COMÚN / SE CONCEDE PENSIÓN DE INVALIDEZ / RETROACTIVO -  lo decidido en aquella oportunidad por el Juez 7º Laboral del Circuito de Bogotá, al negar las pretensiones de Positiva S.A., encaminadas a que se declarara que la estructuración de la invalidez era de origen común, sentó la seguridad jurídica para que la señora Rubiela Gallego pudiera acudir a la administración de justicia a reclamar la pensión de invalidez ante dicha ARL, pues si bien ya se encontraba en firme lo relacionado con origen de la discapacidad, no ocurría lo mismo el derecho que eventualmente le asistía a la actora.

(…)
En ese orden de ideas, es claro que la contienda surtida con ocasión del presente proceso estaba encaminada a verificar, exclusivamente, si se daban los presupuestos legales para conceder la pensión de invalidez, los cuales encontró cumplidos a cabalidad la operadora jurídica de instancia en análisis avalado por esta Corporación, pues, como primera medida, supera el 50% de discapacidad laboral y, segundo, al momento de la estructuración, acaecida el 6 de octubre de 2008, se encontraba afiliada a la ARL demandada, por lo que la pensión debía reconocerse desde esa calenda; no obstante, al haber quedado plenamente demostrado que ella continuó laborando hasta el 30 de marzo de 2015, tal como se expone en el hecho 1º de la demanda y en la relación de pagos allegado por la demandada (fl. 78), es evidente que ella tiene derecho a percibir la prestación desde el 1º de abril de 2015, siendo a su empleador a quien le asiste derecho a percibir el retroactivo causado desde el 6 de octubre de 2008 hasta el 30 de marzo de 2015, como quiera que fue él quien asumió dicha carga cuando le correspondía a la ARL demandada.

De esta manera, la Sala procedió a liquidar el retroactivo adeudado a la demandante con base en la liquidación efectuada en primer grado, pues al revisar la operación con base en la cual se obtuvo el IBL de $1.632.472,98 para el año 2008 (fl. 708), se observa que en ella se tuvieron en cuenta los salarios devengados por la actora en los últimos 10 años de servicios, según documento aportado por la ARL Positiva, y que encuentra respaldo en la historia laboral expedida por Colpensiones; asimismo, no existe discusión respecto a que por la pérdida de capacidad laboral de la demandante, del 69,27%, le asiste derecho a que se le aplique una tasa de reemplazo del 75%, por lo que aquella mesada concedida en primer grado para el año 2008, por valor de $1.224.354, se estima correcta.
SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO: DOCTOR JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ
Para determinar el Ingreso Base de Liquidación que permitiera liquidar el retroactivo a pagar, la mayoría de la sala avaló el proceder del juzgado de primera instancia que lo obtuvo con el promedio de los últimos 10 años de servicios, conclusión que encuentro a todas luces equivocada en vista de que tratándose, como se trata en este asunto, de una pensión de invalidez por enfermedad profesional, el  literal b del artículo 5º de la ley 1562 de 2012 tiene establecido que el IBL corresponde al promedio del último año o fracción de año, del ingreso base de cotización anterior a la fecha en que se calificó en primera oportunidad el origen de la enfermedad laboral.
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SALA DE DECISIÓN LABORAL No. 1
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Acta No. ____

Sistema oral - Audiencia de juzgamiento

Siendo las 7:30 a.m. de hoy, viernes 2 de febrero de 2018, la Sala de Decisión Laboral No. 1 del Tribunal Superior de Pereira se constituye en audiencia pública de juzgamiento en el proceso ordinario laboral instaurado por Rubiela Gallego Londoño en contra de la Administradora Colombiana de Pensiones – Colpensiones.
Para el efecto, se verifica la asistencia de las partes a la presente diligencia: Por la parte demandante… Por la demandada…

Alegatos de conclusión

De conformidad con el artículo 82 del C.P.T. y de la S.S., modificado por el artículo 13 de la Ley 1149 de 2007, se concede el uso de la palabra a las partes para que presenten sus alegatos de conclusión:  Por la parte demandante… Por la parte demandada…

S E N T E N C I A

Como quiera que los argumentos expuestos en las alegaciones fueron tenidos en cuenta en la discusión del proyecto, procede la Sala a desatar el recurso de apelación propuesto por la apoderada de la entidad demandada en contra de la sentencia emitida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Pereira el 24 de febrero de 2017, dentro del proceso ordinario laboral reseñado con anterioridad.
Problema jurídico por resolver


De conformidad con los fundamentos de la sentencia de primera instancia y los argumentos del recurso de apelación le corresponde a la Sala determinar si el dictamen No. 420027 del 15 de noviembre de 2012, emitido por la Junta Nacional de Calificación, puede tenerse en cuenta a efectos de estudiar el reconocimiento de la pensión de invalidez pretendida por la señora Rubiela Gallego.

I. La demanda y su contestación

La citada demandante solicita que se condene a Positiva Compañía de Seguros S.A., previa declaración del derecho, a que le reconozca y pague la pensión de invalidez desde el 6 de octubre de 2008 y el 30 de abril de 2016, debidamente indexados, más lo que resulte probado en virtud de las facultades extra y ultra petita, y las costas procesales.
Para cimentar sus pedidos señala que laboró para el I.S.S. desde el 13 de noviembre de 1992 hasta el 30 de marzo de 2015, y que fue valorada por la Junta Nacional de Invalidez mediante el dictamen 420027 del 15 de noviembre de 2012, en el que se la calificó con una pérdida de capacidad laboral del 69,27%, de origen profesional y estructurada el 6 de octubre de 2008; fecha en la que tenía un IBL de $1.258.594.
Afirma que cumple los presupuestos del artículo 39 de la Ley 100 de 1993, por lo que solicitó a la demandada la pensión de invalidez, sin que a la fecha de presentación de la demanda hubiera obtenido respuesta por parte de aquella.
Por último manifiesta que la ARL Positiva presentó demanda ante la jurisdicción ordinaria laboral con el fin de que se declarara que el origen de su enfermedad era común, pretensión que fue denegada por el Juzgado 7º Laboral del Circuito de Bogotá mediante sentencia que fue objeto de apelación; censura que fue declarada desierta por el Tribunal Superior de dicha ciudad al no haber sido sustentada en debida forma. Afirma que contra aquella determinación –la de declarar desierto el recurso- la ARL propuso acción de tutela, misma que fue desestimada por la Corte Suprema de Justicia; por lo tanto, la decisión del Juzgado 7º Laboral del Circuito hizo tránsito a cosa juzgada.

La ARL Positiva aceptó los hechos relacionados con el contenido del dictamen 420027 del 15 de noviembre de 2012; la solicitud de la pensión de invalidez presentada por la actora, la cual no ha sido resuelta; que el Juzgado 7º Laboral del Circuito de Bogotá negó las pretensiones de la demanda que interpuso; que dicha decisión fue objeto de apelación, la cual fue declarada desierta y, que contra esa última determinación interpuso acción de tutela, la cual no prosperó. Frente a los demás hechos manifestó que no eran ciertos o que no eran hechos como tal. 

Seguidamente se opuso a la totalidad de las pretensiones argumentando que, con posterioridad al dictamen 420027 del 15 de noviembre de 2012, la Junta Nacional de Calificación de Invalidez emitió el dictamen 4202 del 27 de mayo de 2015, en el que concluyó que la pérdida de capacidad laboral de la demandante era de origen común; por lo que propuso las excepciones de mérito que denominó “Inexistencia del derecho e inexistencia de la obligación”; “Enriquecimiento sin justa causa”; “Compensación” y “Prescripción”.
II. La sentencia de primera instancia

La Jueza de conocimiento declaró que la señora Rubiela Gallego tiene derecho a la pensión de invalidez de origen profesional a partir del 6 de octubre de 2008, en cuantía de $1.224.354,74; en consecuencia, condenó a Positiva S.A. a reconocer dicha prestación con un retroactivo que a la fecha de la sentencia ascendía a $172.770.689,74, suma de la que ordenó descontar los valores cancelados a la demandante por concepto de la pensión de invalidez ordenada a través de acción de tutela, en virtud de la excepción de compensación propuesta por la demandada, a quien condenó al pago de las costas procesales.
Para llegar a tal determinación la A-quo consideró, en síntesis, que al estar en firme la decisión emanada del Juzgado 7º Laboral del Circuito de Bogotá, respecto de la valides del dictamen 420027 del 15 de noviembre de 2012, no había lugar a emitir un nuevo pronunciamiento al respecto por existir cosa juzgada, menos aun cuando el dictamen 4202 del 27 de mayo de 2015, proferido en curso del proceso como prueba decretada en el trámite procesal, fue confrontado con el proferido en el año 2012, estimándose en dicha oportunidad que aquel en el que se determinó que la invalidez era de origen profesional -el 420027 del 15 de noviembre de 2012- se basó en la totalidad de documentos y pruebas con las que contaba en su momento la Junta Nacional de Calificación de Invalidez.
Aclaró que si bien existía cosa juzgada respecto de la validez del dictamen 420027 del 15 de noviembre de 2012, no ocurría lo mismo frente a la petición de reconocimiento de la pensión de invalidez, pues frente a la misma no existía pronunciamiento alguno. Así las cosas, procedió a verificar si la actora contaba con los requisitos para acceder a la prestación reclamada, encontrado que, efectivamente, acreditaba una discapacidad superior al 50% y estaba afiliada a la ARL demandada al momento de la estructuración de su invalidez, ocurrida el 6 de octubre de 2008.
En consecuencia, procedió a calcular en el IBL de la promotora del litigio con base en el promedio de los salarios devengados por ella en los 10 años anteriores al reconocimiento de la prestación, el cual estimó en la suma de $1.632.472,98, guarismo al que aplicó una tasa de reemplazo del 75% -por el grado de invalidez de la gestora de la acción- para obtener una primera mesada, para el año 2008, de $1.224.354,74, con base en la cual calculó el retroactivo adeudado en la suma de $172.770.689,74.
Manifestó que al estar acreditado que a la actora le fue reconocida la pensión de invalidez mediante sentencia de tutela, a partir del mes de mayo de 2016, era menester que al retroactivo concedido le fueran descontados los emolumentos reconocidos en virtud del fallo constitucional.
Finalmente señaló que al haber estado en discusión el contenido del dictamen 420027 del 15 de noviembre de 2012, y al estar percibiendo la pensión –por vía de tutela-, no había lugar a condenar al pago del retroactivo de manera indexada.
III. Recurso de apelación
La apoderada de Positiva ARL apeló la decisión arguyendo: 
i) Que en el presente asunto no se presenta una cosa juzgada por cuanto la controversia no versa sobre unos mismos hechos ni una misma causa, por lo que podía entrar a analizarse nuevamente el dictamen emitido por la Junta Nacional de Calificación de Invalidez en el año 2015, en el cual se indica que la patología que afecta a la señora Gallego es de origen común; 
ii) Que hay carencia de valoración objetiva de los dos dictámenes objeto de discusión -respecto de los cuales no se ha decretado su invalidez o nulidad-, pues era lo mínimo que debía realizarse ante la negativa de acceder a una prueba técnica que aclarara la situación, pasando por alto la determinación de este Tribunal, en la que se le dijo que debía valorar los dictámenes obrantes en el plenario;

iii)  Que la A-quo se basó en un dictamen que, si bien fue emitido por la JNCI, la ARL no tuvo la oportunidad de controvertirlo, pues no se le corrió traslado en el proceso, como dictamen, para que fuera atacado, vulnerándose su derecho al debido proceso, careciendo el análisis de objetividad y alejado de la realidad probada, al tener en cuenta un dictamen que no tuvo en cuenta las pruebas aportadas por la ARL en su momento y,
iv)  Además de lo anterior, solicita que se revise el retroactivo reconocido porque un eventual yerro en su liquidación puede conducir a un detrimento patrimonial estatal.
IV. CONSIDERACIONES
4.1  Caso concreto
Atendiendo los argumentos expuestos en el recurso de alzada, que se concretan a atacar la falta de valoración del dictamen 4202 del 27 de mayo de 2015, por parte de la Jueza de instancia, la Sala no encuentra en ellos la contundencia suficiente para desestimar los fundamentos expuestos en el fallo objeto de censura, pues en este último se acudió expresamente a la figura de la cosa juzgada para abstenerse de realizar una nueva confrontación entre dicho dictamen y el 420027 del 15 de noviembre de 2012; discernimiento que comparte plenamente esta Corporación por cuanto la sentencia proferida por el Juzgado 7º Laboral del Circuito de Bogotá se encuentra debidamente ejecutoriada y, por lo tanto, el debate que se surtió en curso de esa litis no puede re abrirse tantas veces como las partes lo consideren; es decir, si lo decidido en aquella oportunidad hubiera sido, por ejemplo, que el origen de la discapacidad era común, no podía pretender la señora Rubiela Gallego que en otro proceso ordinario se volviera a debatir al respecto.
En efecto, lo decidido en aquella oportunidad por el Juez 7º Laboral del Circuito de Bogotá, al negar las pretensiones de Positiva S.A., encaminadas a que se declarara que la estructuración de la invalidez era de origen común, sentó la seguridad jurídica para que la señora Rubiela Gallego pudiera acudir a la administración de justicia a reclamar la pensión de invalidez ante dicha ARL, pues si bien ya se encontraba en firme lo relacionado con origen de la discapacidad, no ocurría lo mismo el derecho que eventualmente le asistía a la actora.
Y es que al escuchar la audiencia llevada a cabo el 22 de julio de 2015, allegada en formato digital por el Juzgado 7º Laboral del Circuito de Bogotá (fl. 703 vto.), se puede advertir que la decisión tomada por el titular de ese despacho surgió de la valoración integral que hizo de los dictámenes 420027 del 15 de noviembre de 2012 y 4202 del 27 de mayo de 2015, ambos proferidos por la Junta Nacional de Calificación de Invalidez, concluyendo que el primero –en el que se concluye que la patología es de origen profesional- aglutinaba la totalidad de valoraciones efectuadas en la historia clínica de la actora, por lo que prevalecía sobre el proferido en curso de ese proceso. Aquella decisión fue atacada por la representante judicial de la ARL, no obstante la alzada fue declarada desierta por no haber sido sustentada debidamente; por lo que carece de sustento la supuesta vulneración del debido proceso que alude la apelante en el presente trámite procesal, pues tuvo la oportunidad procesal de atacar la decisión que negó la modificación del Dictamen 420027 del 15 de noviembre de 2012, e incluso aquella que declaró desierto el recurso de apelación, según lo determinó la Corte Suprema de Justicia en el fallo que negó el amparo de sus derechos.
Por otra parte, es menester aclarar a la censora que si bien en el auto proferido por esta Corporación el 7 de octubre de 2016, se indicó a la Jueza de instancia que podía evaluar los dictámenes obrantes en el plenario a efectos de formarse un criterio al momento de decidir de fondo el asunto, ello se hizo con el fin de negar una nueva experticia pedida por la ARL demandada, más no implicaba una orden directa a la A-quo, pues nótese que nada de ello quedó plasmado en la parte resolutiva de dicha providencia. No podía en ese momento procesal hablarse de cosa juzgada por cuanto ello llevaba implícito un prejuzgamiento, de manera que se dio vía libre a la operadora jurídica para que evaluara en conjunto las pruebas que se allegaran oportunamente, y eso fue lo que hizo cuando analizó en detalle la sentencia proferida por el Juzgado 7º Laboral del Circuito de Bogotá.

En ese orden de ideas, es claro que la contienda surtida con ocasión del presente proceso estaba encaminada a verificar, exclusivamente, si se daban los presupuestos legales para conceder la pensión de invalidez, los cuales encontró cumplidos a cabalidad la operadora jurídica de instancia en análisis avalado por esta Corporación, pues, como primera medida, supera el 50% de discapacidad laboral y, segundo, al momento de la estructuración, acaecida el 6 de octubre de 2008, se encontraba afiliada a la ARL demandada, por lo que la pensión debía reconocerse desde esa calenda; no obstante, al haber quedado plenamente demostrado que ella continuó laborando hasta el 30 de marzo de 2015, tal como se expone en el hecho 1º de la demanda y en la relación de pagos allegado por la demandada (fl. 78), es evidente que ella tiene derecho a percibir la prestación desde el 1º de abril de 2015, siendo a su empleador a quien le asiste derecho a percibir el retroactivo causado desde el 6 de octubre de 2008 hasta el 30 de marzo de 2015, como quiera que fue él quien asumió dicha carga cuando le correspondía a la ARL demandada.
De esta manera, la Sala procedió a liquidar el retroactivo adeudado a la demandante con base en la liquidación efectuada en primer grado, pues al revisar la operación con base en la cual se obtuvo el IBL de $1.632.472,98 para el año 2008 (fl. 708), se observa que en ella se tuvieron en cuenta los salarios devengados por la actora en los últimos 10 años de servicios, según documento aportado por la ARL Positiva, y que encuentra respaldo en la historia laboral expedida por Colpensiones; asimismo, no existe discusión respecto a que por la pérdida de capacidad laboral de la demandante, del 69,27%, le asiste derecho a que se le aplique una tasa de reemplazo del 75%, por lo que aquella mesada concedida en primer grado para el año 2008, por valor de $1.224.354, se estima correcta. 
Ahora, como quiera que la prestación se reconoce desde el 1º de abril de 2015, tal como se observa en la liquidación que se pone de presente a los asistentes y que hará parte del acta que se levante con ocasión de la presente diligencia, el retroactivo adeudado a la actora desde el 1º de abril de 2015 hasta el 31 de enero de 2018 asciende a la suma de $66.873.669, sin perjuicio de las mesadas que se causen con posterioridad y del descuento que debe efectuar a dicho retroactivo por concepto de las mesadas canceladas en virtud de la acción de tutela por medio de la cual se le reconoció la pensión de invalidez a la actora. Por lo anterior, se modificarán los ordinales 1º a 3º de la sentencia de primer grado, y se adicionará en el sentido de informar al Patrimonio Autónomo de Remanentes del Instituto de Seguros Sociales –empleador de la demandante- lo decidido en el presente fallo a efectos de que proceda a ejercer las acciones que estime pertinentes.
Las costas de primera instancia se reducirán a un 80%, sin que en esta sede se hayan causado por haber prosperado parcialmente el recurso.

En mérito de  lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Risaralda), Sala laboral, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,

R E S U E L V E:

PRIMERO.- MODIFICAR  los ordinales 2º, 3º y 5º de la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso laboral instaurado por Rubiela Gallego Londoño en contra de la Administradora Colombiana de Pensiones – Colpensiones, en el siguiente sentido: 

1. Que la fecha a partir de la cual se concede la pensión de invalidez a la demandante es el 1º de abril de 2015 la mesada a que tiene derecho la demandante para el año 2018 asciende a $1.830.750,39;
2. Que el retroactivo a que tiene derecho la demandante entre el 1º de abril de 2015 y el 31 de enero de 2018 asciende a $66.873.669, sin perjuicio de las mesadas que se causen con posterioridad y del descuento que debe efectuar a dicho monto por concepto de las mesadas canceladas en virtud de la acción de tutela por medio de la cual se le reconoció la pensión de invalidez a la actora y, 
3. Que la demandada debe reconocer el 80% de las costas procesales a favor de la demandante.
SEGUNDO.- INFÓRMESE lo aquí dispuesto al Patrimonio Autónomo de Remanentes del Instituto de Seguros Sociales – PAR I.S.S. lo decidido en el presente fallo a efectos de que proceda a ejercer las acciones que estime pertinentes.
TERCERO.- Sin costas en esta instancia por haber prosperado parcialmente el recurso.
Notificación surtida en estrados.

Cúmplase y devuélvase el expediente al Juzgado de origen.

La Magistrada,

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN
Los Magistrados,

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

       FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

Con salvamento parcial de voto
ACTUALIZACIÓN MESADA PENSIONAL 
	IPC   (Var. Año anterior)
	Desde
	Hasta
	Causadas
	Valor mesada

	7,67
	08-oct-08
	31-dic-08
	3,73
	 $      1.224.354,74 

	2,00
	01-ene-09
	31-dic-09
	14,00
	 $      1.318.262,75 

	3,17
	01-ene-10
	31-dic-10
	14,00
	 $      1.344.628,00 

	3,73
	01-ene-11
	31-dic-11
	14,00
	 $      1.387.269,15 

	2,44
	01-ene-12
	31-dic-12
	14,00
	 $      1.439.014,28 

	1,94
	01-ene-13
	31-dic-13
	14,00
	 $      1.474.126,23 

	3,66
	01-ene-14
	31-dic-14
	14,00
	 $      1.502.724,28 

	6,77
	01-ene-15
	31-dic-15
	14,00
	 $      1.557.723,99 

	5,75
	01-ene-16
	31-dic-16
	14,00
	 $      1.663.181,91 

	4,09
	01-ene-17
	31-dic-17
	14,00
	 $      1.758.814,86 

	0,00
	01-ene-18
	31-dic-18
	1,00
	 $      1.830.750,39 


Retroactivo 

	IPC   (Var. Año anterior)
	Desde
	Hasta
	Causadas
	Valor mesada
	 Mesadas 

	6,77
	01-abr-15
	31-dic-15
	11
	 $      1.557.723,99 
	 $     17.134.964 

	5,75
	01-ene-16
	31-dic-16
	14
	 $      1.663.181,91 
	 $     23.284.547 

	4,09
	01-ene-17
	31-dic-17
	14
	 $      1.758.814,86 
	 $     24.623.408 

	0,00
	01-ene-18
	31-ene-18
	1
	 $      1.830.750,39 
	 $       1.830.750 

	 
	
	
	
	
	 $     66.873.669 


ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN
Magistrada
SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

MAGISTRADO: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Pereira, dos (2) de febrero de dos mil dieciocho (2018)

Me aparto parcialmente de la decisión mayoritaria por las siguientes razones:

Para determinar el Ingreso Base de Liquidación que permitiera liquidar el retroactivo a pagar, la mayoría de la sala avaló el proceder del juzgado de primera instancia que lo obtuvo con el promedio de los últimos 10 años de servicios, conclusión que encuentro a todas luces equivocada en vista de que tratándose, como se trata en este asunto, de una pensión de invalidez por enfermedad profesional, el  literal b del artículo 5º de la ley 1562 de 2012 tiene establecido que el IBL corresponde al promedio del último año o fracción de año, del ingreso base de cotización anterior a la fecha en que se calificó en primera oportunidad el origen de la enfermedad laboral.

En tales condiciones, teniendo en cuenta la fecha del dictamen que se ve a folios 169 frente y vuelto –octubre 21 de 2008- y los salarios sobre los que la actora cotizó en el año inmediatamente anterior, se obtiene un IBL de $1.713.479 que al aplicarle la tasa de reemplazo del 75% arroja una mesada para ese año de $1.285.109, misma que al indexarse conforme el parágrafo 1º de la norma previamente citada, para el 1º de abril de 2015 –fecha a partir de la cual se debe reconocer el derecho- determina una mesada de $1.635.021.

Así las cosas, con las actualizaciones de ley, el monto de la mesada pensional en el año 2016 debió ser de $1.745.711 y en 2017 de $1.846.090 por lo que el retroactivo a cancelar alcanza la suma total de $72.017.308. Todo lo anterior se puede ver en la liquidación que se anexa a este salvamento.

Preciso es resaltar que a esta suma debe descontarse el valor total que, durante el periodo liquidado, se haya pagado a la demandante con ocasión del cumplimiento de la tutela mediante la cual se dispuso reconocerle el derecho de manera provisional. 

Queda así expuesto mi salvamento parcial de voto.

ANEXO: Liquidación

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Magistrado
1
9

