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Fernando Fonseca Escobar vs Colpensiones

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

Providencia:
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Radicación No:

66001-31-05-001-2017-00097-01

Proceso:
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Demandante:

Fernando Fonseca Escobar
Demandado:

Colpensiones

Juzgado de origen:
Primero Laboral del Circuito de Pereira.

Magistrado Ponente:
Francisco Javier Tamayo Tabares.

TEMAS:
PENSIÓN DE INVALIDEZ / RECONOCIDA EN APLICACIÓN DEL PRINCIPIO DE LA CONDICIÓN MÁS BENEFICIOSA / FECHA DE DISFRUTE DE LA PRESTACIÓN / ES LA DE ESTRUCTURACIÓN DE LA INVALIDEZ Y NO DESDE LA EJECUTORIA DE LA SENTENCIA QUE LA RECONOCIÓ / RECUENTO JURISPRUDENCIAL.
El artículo 40 de la Ley 100 de 1993, encargado de establecer el monto de la pensión de invalidez, regula en su inciso final lo tocante a la fecha desde la cual se debe comenzar a pagar esta prestación, con el siguiente tenor: “La pensión de invalidez se reconocerá a solicitud de parte interesada y comenzará a pagarse, en forma retroactiva, desde la fecha en que se produzca tal estado.”…
Ahora bien, aunque esta Sala de Decisión venía indicando que en casos como el presente, en que el sustento legal de la prestación no es el vigente sino que se acude a uno anterior en virtud del principio de la condición más beneficiosa, el retroactivo pensional procede desde la ejecutoria de la sentencia que dispuso el reconocimiento de la prestación pensional, atendiendo lo plausible del argumento que había sostenido la entidad de seguridad social para negar la prestación y la consabida aplicación de un criterio amplio de interpretación constitucional; lo cierto es que desde el 17 de mayo del año anterior, la Sala varió su postura, atendiendo para ello, los múltiples pronunciamientos que en sede de tutela ha efectuado la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia…
En el sub-lite, se tiene que Colpensiones a través de la Resolución SUB 50309 del 2 de mayo de 2017, le reconoció al actor la pensión de invalidez, en cuantía de un salario mínimo legal mensual vigente y con efectividad a partir del 1º de mayo de 2017, en acatamiento al fallo de tutela que hizo tránsito a cosa juzgada, emitido por la Sala Penal de este Tribunal Superior el 24 de abril de 2017, en el que se ordenó a Colpensiones emitir un nuevo pronunciamiento en el cual realizara el estudio de los requisitos para el reconocimiento de dicha prestación, con base en lo establecido en el artículo 6º literal b) del Decreto 758 de 1990, aplicable en virtud del principio de la condición más beneficiosa. 

Atendiendo entonces lo dicho, frente al retroactivo pensional, es evidente que la argumentación que propone la entidad demandada es desacertada, en punto a que el reconocimiento de la pensión de invalidez era a fecha de corte de nómina, como lo hizo en el acto administrativo referido, toda vez que tal prestación económica surge desde el momento en que se estructura el estado de invalidez, conforme los mandatos legales contenido en el artículo 40 de la Ley 100/93, y es a partir de esa data en que se debe reconocer la prestación…
SALVAMENTO DE VOTO: DOCTORA OLGA LUCÍA HOYOS SEPÚLVEDA

Con todo respecto, me aparto de la decisión tomada por la Sala Mayoritaria en relación con la sentencia proferida dentro del asunto de la referencia; pues la decisión revisada en segunda instancia debió ser revocada al existir cosa juzgada, pues se demostró que en trámite tutelar previo se ordenó el reconocimiento de la pensión de invalidez reclamada por el demandante, lo que incluye necesariamente tanto el valor de la mesada para lo cual deberá tenerse en cuenta el IBL y la tasa de reemplazo, al igual que la fecha de disfrute y el retroactivo pensional a que haya lugar.
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
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SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

En Pereira, a los trece (13) días del mes de junio de dos mil diecinueve (2019), siendo las diez y treinta minutos de la mañana (10:30 a.m.), reunidos en la Sala de Audiencia las magistradas y el suscrito magistrado de la Sala de Decisión Laboral No. 04 del Tribunal Superior de Pereira, el ponente declara abierto el acto, que tiene por objeto resolver los recursos de apelación interpuestos por ambas partes y el grado jurisdiccional de consulta frente a la sentencia dictada el 21 de agosto de 2018 por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de esta ciudad, dentro del proceso Ordinario Laboral que Fernando Fonseca Escobar promueve contra la Administradora Colombiana de Pensiones –Colpensiones. 

IDENTIFICACIÓN DE LOS PRESENTES:

I. ANTECEDENTES

Pretende el demandante que se declare que en aplicación del  principio de la condición más beneficiosa, tiene derecho a la pensión de invalidez con fundamento en el Decreto 758 de 1990, a partir del 12 de mayo de 2012, en cuantía de 1 SMLMV, y en consecuencia, se condene a la entidad demandada a pagar dicha prestación pensional, junto con la indexación o en subsidio los intereses moratorios y, las costas a su favor. 
Como fundamento a esas pretensiones, expuso que nació el 6 de enero de 1952, por lo que al 1 de abril de 1994 tenía más de 40 años de edad; que perteneció al RPM y realizó aportes al ISS desde el 25 de julio de 1979 y hasta el 15 de abril de 1988, acreditando un total de 366 semanas; que padece diabetes mellitus, enfermedad arterial oclusiva crónica, entre otras, por lo que mediante dictamen emitido por Asalud Ltda, fue calificado con una pérdida de capacidad laboral del 83.53 % de origen común, estructurada el 12 de mayo de 2012; que la entidad demandada le reconoció la indemnización sustitutiva de la pensión de vejez, misma que fue reliquidada por orden del Juzgado Primero Municipal de Pequeñas Causas; que el 20 de abril de 2016 elevó ante Colpensiones solicitud de reconocimiento de la pensión de invalidez, empero que, le fue negada mediante Resolución GNR 227830 de 2016, por no contar con la densidad de semanas exigidas en la Ley 860 de 2003; por último, indica que solicitó un nuevo estudio de su situación pensional, pero que la decisión negativa fue confirmada. 
Al dar respuesta a la demanda, Colpensiones a través de su portavoz judicial hizo pronunciamiento expreso de los hechos de la demanda y se opuso a la totalidad de las pretensiones. En su defensa, formuló como excepciones de fondo “Inexistencia de la obligación demandada” y “Prescripción”, ver folios 80 a 85. 
Posteriormente, la Secretaría Técnica del Comité de Conciliación y Defensa Judicial de Colpensiones, allegó certificación No. 65319 en la que dio a conocer que a través de la Resolución SUB 50309 del 02 de mayo de 2017, al actor le fue reconocida la pensión de invalidez a partir del 1º de mayo de ese mismo año, en acatamiento al fallo de tutela dictado por la Sala Penal de este Tribunal Superior. Por tal motivo, en la audiencia de que trata el artículo 77 del Estatuto Adjetivo Laboral, la fijación del litigio se circunscribió únicamente a determinar si la prestación pensional debía ser reconocida desde el 12 de mayo de 2012, y en consecuencia, si al actor le asiste el derecho al retroactivo pensional y a la indexación de las condenas. 

En sentencia proferida el 21 de agosto de 2018 la sentenciadora de primer grado declaró que el demandante tiene derecho al reconocimiento de la pensión de invalidez desde el 21 de febrero de 2017, fecha en que Colpensiones fue notificada de la acción de tutela impetrada en su contra, según los lineamientos fijados por la Corte Constitucional en sentencia SU 005 de 2018. En consecuencia, condenó a Colpensiones a reconocer y pagar en favor del actor la suma de $1`696.749, indexada al momento del pago; la autorizó a descontar el valor correspondiente por aportes al sistema de salud y, la condenó en costas procesales.  

Inconformes, ambas partes se alzaron contra la decisión anterior. 

El vocero judicial del actor, con el fin de insistir que el reconocimiento de la prestación debe hacerse a partir del 12 de mayo de 2012, fecha de estructuración del estado invalidante; al paso que el vocero de la contraparte, arguyó que no hay lugar a imponer retroactivo alguno, por cuanto Colpensiones aplicó los conceptos jurídicos de la entidad, en vista que la tutela no señaló ninguna fecha para el reconocimiento de la prestación, haciendo alusión a que cada acto jurídico o negocio se rige por la norma vigente, por ende, lo que solicita se revoque la decisión, salvo el numeral 3º. 
Alegatos en esta instancia:

En este estado de la diligencia y antes de que la Colegiatura, proceda a decidir lo de su competencia, se corre traslado por el término de 8 minutos, a cada los voceros judiciales de las partes asistentes. Escuchadas las anteriores intervenciones que en síntesis reflejan los puntos debatidos, se procede a decidir lo que corresponda, previas las siguientes:

Del problema jurídico.

Para desatar la instancia, la Sala se plantea el siguiente interrogante: 

¿Tiene derecho el actor al reconocimiento y pago del retroactivo pensional que solicita? 
II. CONSIDERACIONES

El artículo 40 de la Ley 100 de 1993, encargado de establecer el monto de la pensión de invalidez, regula en su inciso final lo tocante a la fecha desde la cual se debe comenzar a pagar esta prestación, con el siguiente tenor: “La pensión de invalidez se reconocerá a solicitud de parte interesada y comenzará a pagarse, en forma retroactiva, desde la fecha en que se produzca tal estado.” Por su parte, el artículo 3° del Decreto 917 de 1999 en concordancia con el artículo 10 del Decreto 758 de 1990, establecen que cuando el beneficiario de la pensión estuviere gozando del subsidio por incapacidad temporal, el pago de la pensión de invalidez comenzará a cubrirse al expirar el derecho al mencionado subsidio.

Ahora bien, aunque esta Sala de Decisión venía indicando que en casos como el presente, en que el sustento legal de la prestación no es el vigente sino que se acude a uno anterior en virtud del principio de la condición más beneficiosa, el retroactivo pensional procede desde la ejecutoria de la sentencia que dispuso el reconocimiento de la prestación pensional, atendiendo lo plausible del argumento que había sostenido la entidad de seguridad social para negar la prestación y la consabida aplicación de un criterio amplio de interpretación constitucional; lo cierto es que desde el 17 de mayo del año anterior, la Sala varió su postura, atendiendo para ello, los múltiples pronunciamientos que en sede de tutela ha efectuado la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en los que se esbozan los siguientes argumentos: 

En la providencia SL 4333 de 2018, se hace un breve recuento de la jurisprudencia del Alto Tribunal para el efecto, misma que resulta pertinente citar para resolver el presente litigio:

(…) es la fecha de estructuración de la invalidez la que debe ser tomada como referente para determinar el surgimiento del derecho a la pensión de invalidez y la normatividad que lo regula. 
Lo anterior, independientemente de la fecha en que se promulgue el fallo, por cuanto la condición de invalidez «no se adquiere con la sentencia que declara la existencia del derecho pensional e impone unas específicas y concretas condenas a su deudor, por no ser ella un acto, forma o solemnidad constitutiva del derecho» (sentencia CSJ SL392-2013), por tanto contrario a lo que aduce el Tribunal ya se había producido la causa que daba origen al derecho. 

Aunado a lo anterior, mediante proveído SL12753-2014, radicación n.° 52823, emitido por esta Corporación, en donde se referenció como sustento de la decisión la sentencia «CSJ SL, 2 ago. 2011, rad. 39766, reiterada en CSJ SL 838-2013», se precisó que: 

Así las cosas, y a la luz del criterio trazado, resulta evidente que, si bien es cierto que, en términos legales la actora, no cumplió los requisitos exigidos por la ley bajo la cual se estructuró el estado de invalidez, y se realizó un análisis interpretativo amplio de la norma, y se aplicó la jurisprudencia pertinente al caso, también lo es que el Tribunal se apartó, sin justificación alguna, del precedente sentado por esta Corporación para estos casos especialísimos, lo que conllevó por demás a que conculcara los derechos fundamentales de la accionante quien atraviesa un grave estado de salud”. 

Advierte esta Sala que la presente situación, no puede pasar inadvertida ante lo extraordinario del asunto y por ello, se concederá la tutela […].”

Y pese a que con posterioridad ese alto Tribunal, por mayoría sentó un criterio diferente, sin recoger el vertido en su sentencia STL4333-2018, Radicación N°50468 y otra, esta Sala de decisión por mayoría de sus integrantes, mantendrá la postura que le señaló su superior en la sentencia de Tutela con el radicado acabado de referir.

En el sub-lite, se tiene que Colpensiones a través de la Resolución SUB 50309 del 2 de mayo de 2017, le reconoció al actor la pensión de invalidez, en cuantía de un salario mínimo legal mensual vigente y con efectividad a partir del 1º de mayo de 2017, en acatamiento al fallo de tutela que hizo tránsito a cosa juzgada, emitido por la Sala Penal de este Tribunal Superior el 24 de abril de 2017, en el que se ordenó a Colpensiones emitir un nuevo pronunciamiento en el cual realizara el estudio de los requisitos para el reconocimiento de dicha prestación, con base en lo establecido en el artículo 6º literal b) del Decreto 758 de 1990, aplicable en virtud del principio de la condición más beneficiosa. 
Atendiendo entonces lo dicho, frente al retroactivo pensional, es evidente que la argumentación que propone la entidad demandada es desacertada, en punto a que el reconocimiento de la pensión de invalidez era a fecha de corte de nómina, como lo hizo en el acto administrativo referido, toda vez que tal prestación económica surge desde el momento en que se estructura el estado de invalidez, conforme los mandatos legales contenido en el artículo 40 de la Ley 100/93, y es a partir de esa data en que se debe reconocer la prestación, que para el caso sub-examine es el 12 de mayo de 2012, como lo pretende la parte actora en la demanda y en su recurso de apelación. 
Cabe agregar, que es este el escenario judicial apropiado para dirimir la controversia, independientemente de que el juez de tutela, pueda extender su competencia en el ámbito de la acción de tutela (art. 27 decreto 2591/91), para iniciar un eventual incidente de desacato (art. 52 ibídem), dado que sus alcances se contraen exclusivamente, a gravar al incumplido (persona natural) con una pena restrictiva de la libertad y una multa, sin que nada pueda disponer al mismo tiempo, acerca del reconocimiento de retroactivo, puesto que estas órdenes si no están contempladas en el propio cuerpo de la sentencia de Tutela, pasarán a constituir la esencia de la competencia del juez ordinario, más cuando se trata del impacto económico del ejercicio de una acción constitucional que como se sabe se limita a verificar si se han conculcado derechos fundamentales de estirpe constitucional y en caso afirmativo, en materia pensional, simplemente al otorgamiento de la gracia. 

En cuanto a la excepción de prescripción propuesta por la demanda, la misma no está llamada a prosperar, en la medida en que dicho término prescriptivo sólo empieza a contabilizarse una vez queda en firme la determinación de la invalidez laboral que profieren las respectivas Juntas calificadoras, lo cual, en el presente asunto se dio el 7 de febrero de 2016, según el folio 16, máxime cuando la demanda fue presentada el 24 de febrero del año siguiente, ver folio 13. 

Efectuados los cálculos de rigor, el valor de las mesadas causadas entre el 12 de mayo de 2012 y hasta el 30 de abril de 2017, pues a partir del mes siguiente le fue reconocida la prestación, asciende a $40`852.441, según se ilustra en el cuadro elaborado por la Sala, que se pone de presente a los asistentes y hará parte integrante del acta final.

En consecuencia, sale avante el recurso interpuesto por la parte actora, por lo que se modificarán parcialmente los ordinales 1 y 2 de la sentencia apelada, en los términos referidos precedentemente.
Costas en esta instancia a cargo de la entidad recurrente, dada la improsperidad de su alzada.
En mérito de lo expuesto, el H. Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira - Risaralda, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,
FALLA

1. Modificar el ordinal 1º de la sentencia proferida el 21 de agosto de 2018 por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de esta ciudad, en el sentido de indicar que el señor Fernando Fonseca Escobar tiene derecho al reconocimiento de la pensión de invalidez desde el 12 de mayo de 2012.  

2. Modificar el ordinal 2º de la sentencia en mención, en cuanto a que el valor del retroactivo pensional causado a favor del señor Fernando Fonseca Escobar desde el 12 de mayo de 2012 al 30 de abril de 2017, asciende a $40`852.441. 
3. Declarar no probada la excepción de prescripción propuesta. 
4. Confirmar todo lo demás. 

5. Costas en esta instancia a cargo de la entidad recurrente y a favor del actor. 

NOTIFÍQUESE, CÚMPLASE Y DEVUÉLVASE.

La anterior decisión queda notificada en estrados.

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

Magistrado Ponente

ANA LUCIA CAICEDO CALDERÓN


         OLGA LUCIA HOYOS SEPÚLVEDA

Magistrada





         Magistrada







          Salva voto
ANEXO I
LIQUIDACIÒN DEL RETROACTIVO PENSIONAL.

	AÑO 
	VALOR DE LA MESADA 
	No. MESADAS
	TOTAL 

	2012
	$566.700
	8,63
	$4.890.621

	2013
	$589.500
	13
	$7.663.500

	2014
	$616.000
	13
	$8.008.000

	2015
	$644.350
	13
	$8.376.550

	2016
	$689.454
	13
	$8.962.902

	2017
	$737.717
	4
	$2.950.868

	TOTAL 
	$40.852.441
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SALVAMENTO  DE VOTO

Con todo respecto, me aparto de la decisión tomada por la Sala Mayoritaria en relación con la sentencia proferida dentro del asunto de la referencia; pues la decisión revisada en segunda instancia debió ser revocada al existir cosa juzgada, pues se demostró que en trámite tutelar previo se ordenó el reconocimiento de la pensión de invalidez reclamada por el demandante, lo que incluye necesariamente tanto el valor de la mesada para lo cual deberá tenerse en cuenta el IBL y la tasa de reemplazo, al igual que la fecha de disfrute y el retroactivo pensional a que haya lugar.

Por lo tanto, no puede nuevamente someterse a la justicia, pero ahora a través de la jurisdicción ordinaria la misma cuestión, por estar en desacuerdo con la forma en que dio cumplimiento Colpensiones a la orden constitucional e incluso con la orden de tutela frente a la fecha de disfrute, casos en los cuales procedía para el primer evento dar inicio al incidente de desacato y en el segundo a la impugnación del medio constitucional o la modulación de la sentencia, todo ello por cuanto es el juez que ordenó reconocer la subvención de invalidez, quien debe verificar su efectivo cumplimiento con fundamento en los artículos 23 y 27 del Decreto 2591 de 199, pues proferida la orden, el juez constitucional conserva la competencia permanente hasta que se restablezca plenamente el derecho o se dé efectivo cumplimiento. 

En suma, para la suscrita, dentro de la acción de tutela quedó resuelto de manera definitiva la pensión de invalidez en toda su plenitud; de permitir que nuevamente su someta el asunto a la jurisdicción ordinaria laboral, es darle, como se ha dicho por el Magistrado Julio Cesar Salazar Muñoz, en salvamente de voto
; que los jueces laborales “…hagan las veces de revisores, ni mucho menos se conviertan en ejecutores de aquella, pues el reestudio de la orden constitucional está fuera de su órbita de competencia….”

Compartiéndose, además la conclusión a la que llegó el mencionado magistrado “No se concibe que, ante una congestión judicial como la que se está viviendo, un solo asunto ocupe simultáneamente a las jurisdicciones Constitucional y Ordinaria, generándoles incluso el riesgo permanente de producir decisiones opuestas. Por eso, considero que cuando los jueces constitucionales, vía tutela, se arrogan la facultad de resolver asuntos pensionales con carácter definitivo y no simplemente transitorio, la decisión que de ellos emane no es reformable ni complementable por la jurisdicción ordinaria.” 

En estos términos dejo sentado mi salvamento de voto.

OLGA LUCÍA HOYOS SEPÚLVEDA

Magistrada
�Radicado: 66001-31-05-005-2016-00152-01, demandante Heberto Serna Martínez vs Colpensiones
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