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Decide la Corte el recurso de casacion interpuesto por
el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES contra la sentencia
proferida por la Sala Laboral del Tribunal Superior de
Medellin el 24 de noviembre de 2011, dentro del proceso
ordinario que le promovi6 RUBEN DARIO RESTREPO
TANGARIFE.

En atencion al memorial visible a folios 33 y 34

(cuaderno de la Corte), se tendra a la Administradora
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Colombiana de Pensiones - Colpensiones, como sucesor

procesal del Instituto de Seguros Sociales.

I. ANTECEDENTES

El senor Rubén Dario Restrepo Tangarife demando al
ISS, para procurar el reajuste de su pension especial de vejez
con base en el promedio de lo cotizado en los ultimos diez
anos o al de toda la vida laboral, y una tasa de reemplazo del
90%; que se condenara al retroactivo pensional causado
entre el 4 de abril de 2005 y el 1° de mayo de 2009, o en
subsidio desde el retiro del Sistema; los intereses moratorios
del articulo 141 de la Ley 100 de 1993, los incrementos
pensionales por personas a cargos, del 14% y 7% por su
conyuge y un hijo menor, respectivamente, mas la

indexacion.

Fundamenté sus pretensiones en que solicito el
reconocimiento de su pension especial de vejez de alto riesgo
el dia 22 de agosto de 2003, pero le fue negada por la
Resolucion n.° 05674 del 2005; que pidido nuevamente la
prestacion en el 2009, esta vez concedida por la Resolucion
n.° 011122 del 24 de abril de 2009, acto que, si bien, acepto
que el derecho habia sido consolidado desde el 4 de abril de
2005, cuando cumpli6 53 anos de edad y cotizo 1100
semanas, como en efecto —asegura el actor- acontecio, lo
cierto es que la reconocio a partir del 1° de mayo de 2009,
por no haberse acreditado la novedad de retiro, pese a que
esta obligacion le correspondia al empleador y no al
trabajador; que la cuantia inicial fue de $572.684, sin que el
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acto precisara la forma en que fue calculado el ingreso base
de liquidacion, dado que solo especifico que este ascendia a
$658.257; que se usdé una tasa de reemplazo del 87%,
cuando debié ser del 90%, pues no se contabilizaron los
aportes que sufrago desde el 1° de enero al 30 de octubre de
2007, por no registrar cotizaciones en el régimen de salud,
que le permitian alcanzar 1250,3 semanas, y no 1207, como
lo indico el ISS. Por ultimo, anoté que estaba casado hace
mas de 30 anos con la senora Maria Estella Quiroz, quien
depende economicamente de €él, comparten techo y
procrearon a un hijo menor, también atado economicamente

a él.

E1ISS se opuso a lo pretendido. En cuanto a los hechos,
acepto el contenido de la Resolucion n.°© 001122 de 2009, y
argumento que, para determinar la fecha inicial de la
pension, era necesario el retiro del sistema; que en el calculo
del IBL tuvo en cuenta la ultima semana efectivamente
cotizada; que para el 2003 no se cumpli6 la edad exigida, y
que de conformidad con el Decreto 510 de 2003, resultaba
imperativo el aporte equivalente tanto en pensiones como en
salud. Clarifico que el actor contaba con 1207 semanas, pues
continuo6 cotizando hasta el 30 de diciembre de 2006, y que
no existia norma que contemplara incrementos por personas

a cargo en los casos de pensiones especiales.

Present6 las excepciones de indebida acumulacion de
pretensiones, inexistencia de obligacion de pagar retroactivo,
reliquidacion, incrementos pensionales y sancion por mora

del art. 141 de la Ley 100 de 1993, compensacion y pago,
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prescripcion, improcedencia de condena en costas e

imposibilidad de condena por indexacion.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Primero Adjunto del Juzgado Quinto
Laboral del Circuito de Medellin, mediante sentencia del 31

de enero de 2011, resolvio:

PRIMERO: se CONDENA al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES,
[...] a reconocer y pagar al sefior RUBEN DARIO RESTREPO
TANGARIFE, [...] la suma de [...] $40.144.845,00, por concepto de
retroactivo de la pension especial de vejez desde el 4 de abril de
2005 hasta el 30 de Abril de 2009, de conformidad con los
Articulos 15, 20 y demads concordantes del Decreto 758/ 90, y la
parte motiva del fallo.

SEGUNDO: Se CONDENA al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES,
[...] a reconocer y pagar [...] la suma de [...] $5.626.890,00, por
concepto de diferencia pensional entre la mesada reconocida y la
reliquidada en la presente sentencia por el periodo comprendido
entre 01 de Mayo de 2009 al mes de Enero de 2011, incluyendo
las mesadas adicionales de cada anualidad, de conformidad con
la parte motiva del fallo.

TERCERO: Se CONDENA al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES,
[--.] a sequir pagando [...] a partir del O1 de Febrero de 2011 la
mesada pensional especial de vejez que venia reconociendo
mensualmente al demandante, incrementada en la suma de |[...]
$243.878,00, lo que arroja una mesada pensional de |[...]
$846.533,00, la que se seguird incrementando, de conformidad
con el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 e incluyendo las mesadas
adicionales de Junio y Diciembre de cada anualidad.

CUARTO: Se CONDENA al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES
[...] a reconocer y pagar [...] $20.350.079,00, por concepto de
Intereses Moratorios por el no pago oportuno y acertado de las
mesadas pensionales que consagra el articulo 141 de la Ley 100
de 1993, por el periodo comprendido entre el dia 04 de Agosto de
2005 y hasta el 31 de Mayo de 2009, de conformidad con la parte
considerativa del fallo.

QUINTO: Se CONDENA al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES|...]
a reconocer y pagar [...] la suma de [...] $6'587.448.00, por
concepto de incrementos de la pensién de vejez a que tiene derecho
el actor por su conyuge [...] y su hijo [...], en la cuantia del 14% y
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7% sobre la pensién minima, desde el 04 de Abril de 2005, hasta
el mes de Enero de 2.011.

SEXTO: Se CONDENA al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, [...]
a seguir reconociendo y pagando a partir de la mesada pensional
de febrero de 2011 (Inclusive) [...] el incremento pensional por
personas a cargo, por su conyuge [...] y su hijo [...] en la cuantia
del 14% y 7% sobre la pension minima sin perjuicio de los
incrementos anuales de ley para pensiones minimas, mientras
subsista la causa que le dio origen.

SEPTIMO: Se CONDENA al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES,
[...] reconocer y pagar [...] la indexacién de las anteriores condenas
por incrementos pensionales, disponiéndose que sea la
demandada, quien proceda a liquidar estas sumas a partir del 4
de Abril de 2005 y hasta la fecha en que efectivamente se verifique
el pago de las condenas impuestas por incrementos.

Absolvio de lo demas y declaré no probada la excepcion

de prescripcion.

III. SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala Laboral del Tribunal Superior de Medellin, el 24
de noviembre de 2011, confirmé la sentencia apelada por la

demandada.

El juez colegiado advirtido que los problemas a resolver
se centraron en determinar (i) si tenia derecho al reajuste de
la mesada pensional teniendo en cuanta que cotizo 1250
semanas y asi acoger una tasa de reemplazo del 90%, (ii) si
al actor le asistia derecho al reconocimiento y pago del
retroactivo pensional desde el 4 de abril de 2005, (iii) si el
calculo del IBL y la condena por indexacion fue correcta, (iv)
si opero la prescripcion, (v) si habia lugar al pago de los
incrementos pensionales por personas a cargo, de los

intereses moratorios y de la indexacion.
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Antes, hallo acreditado que a) el actor nacio el 4 de abril
1952; b) que se solicito la pension especial de vejez el 22 de
agosto de 2003, c) que fue negada y confirmada mediante la
Resolucion n.° 05674 de 20035, por tener 562 semanas, de las
750 exigidas; d) que el recurrente elevo nueva reclamacion
ante el ISS y mediante Resolucion N.° 011122 de 2009 le
reconocieron la acreencia a partir del 1° de mayo de 2009,
con base en 1207 semanas, un IBL de $658.257 y una tasa

de reemplazo del 87%.
Retroactivo pensional

No discutio que el actor era beneficiario del régimen de
transicion contenido en el articulo 8° del Decreto 1281 de
1994, por lo que su derecho debia definirse a la luz del
articulo 15 del Decreto 758 de 1994, que para acceder a una
pension por alto riesgo, exigia acreditar 750 semanas en esta
condicion, y estableciéo que por cada 50 semanas sufragadas
con posterioridad a las primeras 750 ¢«...] en la misma
actividad peligrosa [...], le iban disminuyendo la edad minima
pensional anualmente, esto es a los 60 anos». Asi, considero
que, aunque el actor tuvo intencion de retirarse en el ano
2003, ello fue posible en el 2005, «...] pues las semanas
cotizadas en demasia a las primeras 750 le permitian escoger
este ultimo ano para obtener su pensiéon especial, segun lo
reconocio el propio instituto en la mencionada la Resolucion
n.° 011122 de 2009, que indico que el demandante laboro en
actividades de alto riesgo desde el 12 de septiembre de 1983
hasta el 30 de diciembre de 2006, y que al 4 de abril de 2005,
aquel cumplio 53 anos de edad y 1100 semanas de

cotizacion, pese a lo cual se reconocio desde el 1° de mayo de
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2009, por cuanto no hubo retiro del sistema, requisito que,
por tratarse de una pension especial, no tenia aplicabilidad

en el caso objeto de estudio, por lo tanto:

[...] si bien es cierto que el actor para el 4 de abril de 2005 cumplia
los 53 arios de edad y 1100 semanas cotizadas al ISS, para llegar
a esta conclusion, el actor debia seguir realizando las cotizaciones
al sistema para que por cada 50 semanas adicionales a las 750
semanas se le disminuyera la edad minima requerida, pues en el
caso hipotético de que al cumplimiento de las 750 semanas se
hubiera retirado, tendria que haber esperado al cumplimiento de
la edad, en tanto que no tendria semanas adicionales que
sirvieran de base para disminuir la edad.

Era entonces del resorte del actor decidir a qué edad queria
pensionarse y a pesar de que esta Sala ha reconocido en estos
casos que el retroactivo se debe dar a partir de la reclamacion
administrativa, en este particular caso la reclamacion
administrativa la realiz6 en el 2003 y pese a tener cumplidas mas
(sic) de las 750 semanas prevista en el Decreto 758 de 1990, el
ISS la nego, reconociendo la pensién sélo en el 2009, cuando este
ente reconoci6 que a partir del 2005 tenia 1100 semanas y por ello
se mantendrd esa fecha que es la misma solicitada por el
demandante.

Reliquidacion de la pension especial de vejez

Sostuvo que la prueba visible a folio 64 a 68, indicaba
que el actor cotiz6 un total de 1160.14 semanas, contando
las del 2007 alegadas en la demanda; de otro lado, la
Resolucion n.° 011122 de 2009 (f.° 13 a 16) hallé 1207, por
los servicios prestados a dos empresas entre el 12 de
septiembre de 1983 y el 30 de diciembre de 2006; por ultimo,
el Juzgado calculo los aportes desde el 12 de septiembre de
1983 hasta el 31 de octubre de 2007, y hallé 1250.5 semanas
(f.° 112).

Presentado lo anterior, indic6é que correspondia
determinar si debia tenerse en cuenta lo aportado en el 2007,

por no haberse cotizado en salud, para lo cual recordo que el
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Decreto 510 del ano 2003 regulo los aportes por salarios o
ingresos adicionales a los percibidos como trabajador
dependiente, segun lo refiere su articulo 3° y el aparte final
del precepto 5° de la Ley 797 de 2003, por lo que no
existiendo simultaneidad de cotizaciones en el referido ano,
pues el actor estuvo vinculado al sistema como trabajador
dependiente, era pertinente integrar en el calculo los

mencionados extremos.

Ademas, indico que el a quo tuvo en cuenta el articulo

21 de la Ley 100 de 1993, y en esto no hubo error.
Error en el calculo del IBL

Vista la liquidacion realizada por el a quo, la estimé
correcta por cuanto tuvo en cuenta «/...J la variacion del indice
inicial mensualy, en aplicacion de lo senalado en la sentencia
de esta Corte, CSJ SL29470 de 2007, y anadio que ¢/...] si
bien es cierto que el indice varia mensualmente y la Corte no
ha determinado expresamente si la liquidaciéon debe realizarse
con el mensual o con el anual, las liquidaciones realizadas por

la CSJ asi lo indican.
Incrementos pensionales por personas a cargo

Explico que de los articulos 21 y 22 del Decreto 758 de
1990, no se extraia que tales emolumentos no procedian ante

el reconocimiento de una pension especial de vejez.
Improcedencia de los intereses moratorios

Adujo que los primeros se generan por la simple mora

en el pago de una mesada pensional, partiendo del plazo de
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4 meses senalado en el articulo 9 de la Ley 797 de 2003; asi,
indico que el derecho fue reclamado el 22 de agosto de 2003,
por lo que el ISS tenia hasta el 22 de diciembre siguiente para
cumplir, empero, como el ISS aceptdo que el derecho se
configuro el 4 de abril de 2005, y pese a ello lo reconocio el
1° de mayo de 2009, «/...] es con base en ello que se observa
que efectivamente el ISS incurrié en mora», como lo considero

el a quo.
De la condena de indexacion
Dijo lo siguiente:

Frente a la solicitud de condenar en concreto por la indexacion de
la condena de los incrementos pensionales, el ISS debera
reconocer la suma de $878.489,00 de los cuales $585.653,00
corresponden a la indexacién de los incrementos pensionales por
conyuge a cargo y la suma de $292.836,00 por indexacién de los
incrementos pensionales por hijo a cargo, sumas que deben ser
nuevamente (sic) por la entidad demandada, al momento del pago
efectivo de la obligacion.

De la inaplicabilidad de la prescripcion por concepto

de reliquidacion e incrementos pensionales

Anoto que, como la Resolucion n.° 011122 de 2009
reconocio la pension a partir del 1° de mayo de ese ano, y la
reclamacion administrativa se presenté el 20 de enero de
2010, este fenomeno no opero, y aclaro que el término para
tal conteo era de 3 anos, segun lo establecido en los articulos
488 del CST y 151 del CPTSSS, no el regulado en el Decreto
758 de 1990, aplicable al ISS como entidad administradora,

segun varias sentencias de esta Corte que relaciono.

IV. RECURSO DE CASACION
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Interpuesto por el demandado, concedido por el

Tribunal, y admitido por la Corte, se procede a resolver.

V. ALCANCE DE LA IMPUGNACION

Pretende que la Corte case la sentencia del Tribunal y,

en sede de instancia, se absuelva de todo lo pedido.

Con tal proposito, formulé un cargo, por la causal

primera de casacion, que fue replicado.

VI. CARGO UNICO

Acuso el fallo del Tribunal por la via directa, en la
modalidad de aplicacion indebida de los articulos:

[...] 8 del Decreto 1281 de 1994, 15, 20 y 21 el Acuerdo 049 de

1990, 21, 36 y 141 de la Ley 100 de 1993, 5°y 9°de la Ley 97 de

2003, 3¢ del Decreto 510 de 2003, 488 del Cdédigo Sustantivo del

Trabajo, 151 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad

Social y 19 de la Ley 1395 de 2010, lo cual se presenté como

consecuencia de la INFRACCION DIRECTA del articulo 13 del
Acuerdo 049 de 1990 y 31 de la Ley 100 de 1993.

Advirtio que estaba de acuerdo con todas las
conclusiones facticas del Tribunal, y le cuestion6 haberse
rebelado contra la aplicacion el articulo 13 del acuerdo 049
de 1990, «...] y empled varias disposiciones frente a hechos
no previstos por estas». En cuanto a aquel precepto, indico
que «Como dicha norma no distingue entre el tipo de pension
de vejez, no lo es dable hacerlo al intérprete [...», pues lo

contrario seria un trato discriminatorio.
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Esto por cuanto, si como se probo, el actor cumplio los
requisitos pensionales en el 2005, época para la cual no tenia
1250 semanas ni se habia retirado del sistema, y solicito «...]
extemporaneamente [..] antes de tiempo» el reconocimiento y
pago de la prestacion economica en el 2003, «/...] motivo por
el cual [...] al requerirse una solicitud de parte (ya que
obviamente no puede hacerse de oficio), en derecho solo puede
reconocerse el [...] derecho a partir del momento de la
resolucion del 2009, al no existir novedad de retiro» y aun

cuando se haya estructurado la pension desde el 2005.

Ademas, si para el 31 de octubre de 2007 tenia 1250
semanas cotizadas al sistema, y con esto alcanzo el tope del
90% de tasa de reemplazo, «/...] es apenas obvio que no puede
reconocérsele una reliquidacion pensional con @ sSu
correspondiente retroactivo desde el 2005, es decir,
contabilizandose unas semanas sufragadas con posterioridad

a ese momenton».

VII. REPLICA

El opositor senalé que el recurso presentaba las
siguientes deficiencias técnicas: que el alcance de la
impugnacion no es consecuente con el unico cargo
planteado, pues solicita la casacion total del fallo, y solo se
enfoca en el retroactivo pensional; que no existio la aplicacion
indebida, pues el Tribunal nunca puso en duda que no
existio novedad de retiro, sino que brindo una interpretacion
sobre esa tematica, bajo el entendido de que se trataba de

una pension especial por alto riesgo; tampoco se configuré la
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infraccion directa alegada, porque el Juez Plural si elucido el
retiro, y consider6 que fue tacito una vez acotdé que «Era
entonces del resorte del actor decidir a qué edad queria
pensionarse», conclusion esta que, por ser factica,

necesariamente quedo aceptada en el cargo.

VIII. CONSIDERACIONES

Aunque es cierto que en el alcance de la impugnacion
se pidio mas de lo que quedoé desarrollado en el cargo, ello en
realidad esta lejos de evitar un estudio de fondo, pues como
se vera en el desarrollo de esta decision, al centrarse la
acusacion en torno a la fecha a partir de la cual se concedio
la pension especial de vejez de alto riesgo, esto naturalmente
incide en otras acreencias, por lo que la disfuncion

concretamente alegada, es superable.

Precisado esto, la Corte advierte que, por la via del puro
derecho escogida, se tienen forzosamente probadas las

siguientes premisas facticas halladas en las instancias:

i) Que el accionante nacio6 el 4 de abril 1952; ii) que, por
primera vez, solicito la pension especial de vejez el 22 de
agosto de 2003, iii) que la pension fue negada mediante la
Resolucion n.° 05674 del 29 de marzo de 2005, por no
cumplir las semanas exigidas; iv) que el actor tiene derecho
a dicha pension en atencion a lo dispuesto en el articulo 15
del Acuerdo 049 de 1990, la cual se causo el 4 de abril de
2005, cuando aquel cumpli6 53 anos de edad y 1100

semanas de cotizacion; v) que el demandante continuo
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cotizando hasta el 31 de octubre de 2007, fecha para la cual
alcanzo 1250 semanas —asi lo concluyeron las instancias—,
que fueron tenidas en cuenta en el calculo del IBL, cuyo
resultado tampoco se discute, y menos aun que sobre este

monto debia deducirse una tasa de reemplazo del 90%.

La censura argumenta, en primera medida, que el
Tribunal se equivoco al considerar que no era necesario
demostrar la novedad de retiro del SGP, establecido en el
articulo 13 del Acuerdo 049 de 1990, en tanto esta exigencia,
para aquel Juzgador, no era predicable por tratarse de una

pension especial de vejez por alto riesgo.

Para resolver, en primer lugar es necesario precisar que
las pensiones establecidas en los articulos 12 y15 del Decreto
758 de 1990, cuya aplicacion es indiscutida en casacion,
corresponden a una Unica y misma pension de vejez, solo que
para las personas que desempenan actividades de alto riesgo
se confiere la posibilidad de pensionarse a una edad inferior
a la establecida en la regla general (60 anos), que no es otra
cosa que una anticipacion de la edad para efectos del
reconocimiento. Asi se ha entendido y reiterado, entre otras,
en sentencias CSJ SL, 6 jul. 2011, rad. 38558 y CSJ SL0O86-
2018, ultima que senalo:

De ahi que tanto el articulo 12 como el 15 del referido Acuerdo 049

de 1990 aluden a la misma pension de vejez, simplemente que

para las personas que desempenan las actividades de alto riesgo
que previo el legislador, el reconocimiento de la prestacion se hace

de forma anticipada, en razén a que se disminuye la edad para el
nacimiento del derecho.

De otro lado, es importante clarificar que por ser lo

anterior una posibilidad que tienen los afiliados que cumplan
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con esas condiciones normativas, se ha dicho que, causado
el derecho, es igualmente necesario acreditar el retiro del
sistema para establecer la fecha de su reconocimiento, pero
ello no debe ser siempre de manera formal, como lo sugiere
la censura, pues aunque esa es la regla general, lo cierto es
que dependiendo de la situacion particular, debera evaluarse
si en la realidad existe una clara intencion de cesar las
cotizaciones a fin de hacer uso de la prerrogativa que le
permite al afiliado anticipar la edad y en tal sentido acceder
a la pension especial, que debera reconocerse, si es del caso,

incluso antes de la desafiliacion formal.

Resulta conveniente recordar lo expuesto recientemente
en la sentencia CSJ SL2807-2018, que en un caso de

contornos similares, puntualizo:

Asi, para la Corporaciéon no tienen asidero los argumentos de la
censura porque, como lo asenté el juez plural, el régimen especial
de vejez por alto riesgo implica la posibilidad de pensionarse a una
edad inferior a la establecida para la prestacion general de vejez.
Obsérvese que en esencia no hay diferencia entre una y otra
prestacion, solo que para quienes desemperian actividades de alto
riesgo se les anticipa la edad para efectos de su reconocimiento.

Ahora bien, el hecho de que el actor cotizara 1.886 semanas y
solicitara la pensién de vejez en 2010, es decir, cuando tenia 61
anos de edad, es indicativo que no quiso hacer uso de la
prerrogativa de anticipar la pension desde el momento en que pudo
acreditar el cumplimiento de los requisitos para ello.

St el demandante pretendia obtener la pension especial de vejez
por alto riesgo a determinada edad, debié dejar de hacer
cotizaciones Yy elevar la respectiva solicitud al ente de seguridad
social, al cual le correspondia analizar para el reconocimiento de
la prestacion, de acuerdo a las disposiciones vigentes de ese
momento, cudantos arnios de edad podian descontarse conforme al
numero de semanas cotizadas.
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Este criterio igualmente puede observarse en la
sentencia CSJ SL472-2018, que de forma mas concreta
considero:

En ese orden de ideas, no hubo error fdctico manifiesto del tribunal

en la apreciacion de esa prueba, pues su razonamiento fue

juridico, y centrado en que al ser el demandante sucesivamente
beneficiario de los regimenes de transiciéon de los articulos 6° del

Decreto 2090 de 2003 y 8° del Decreto 1281 de 1994, su

prestacion especial de vejez estaba gobernada por el articulol5

del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de ese ano.

Esto le permitia habilitar como cotizaciones en actividades de alto

riesgo las 1.250 semanas que registraba en toda la vida laboral,

las cuales le daban un descuento de mds de 500 semanas sobre

las primeras 750, y le permitian un descuento en la edad de 10

anos; por lo que el derecho se estructuraba a los 50 arios de edad,

aunque el disfrute estaba condicionado al momento en que

se acreditara el retiro del sistema general de pensiones
(resalta la Corte).

Como se puede apreciar, elucidar sobre la existencia de
la desafiliacion al sistema si era necesario para establecer el
disfrute de la pension, incluso si se trata de una especial de
vejez de alto riesgo, por lo que la confusion conceptual del

Tribunal es evidente.

Ademas de ello, el Juez Plural, para determinar el
disfrute del derecho, redujo su o6ptica al momento exacto en
que el promotor cumpli6 los requisitos de edad y semanas de
cotizacion, es decir al 4 de abril de 2005, sin percatarse de
que después avaldé que para el calculo de la pension debian
tenerse en cuenta las cotizaciones realizadas hasta el 31 de
octubre de 2007, pese a lo cual mantuvo la decision de
ordenar el retroactivo pensional a partir del 2005, sin ser ello
juridicamente admisible pues, aunque es cierto que puede
ocurrir que al afiliado le resulte mas beneficioso que el IBL

se obtenga tomando lo cotizado hasta cuando satisfaga los
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requisitos de edad y tiempo de cotizacion, haciendo
abstraccion de los aportes realizados con posterioridad a esa
calenda (CSJ SL22630, 7 sep. 2004, reiterada en CSJ
SL3467-2018), no fue eso lo que aqui acontecio, pues tales
cotizaciones no fueron en modo alguno intrascendentes o
prescindibles en la determinacion de la cuantia inicial de la
prestacion, a tal punto que contribuyeron a obtener una
mayor tasa de reemplazo, segun igualmente lo dejo incolume
el Juez Colegiado, luego surge una ostensible equivocacion

en la calificacion juridica de los enunciados facticos hallados.

Aclara la Sala, para responderle a la réplica, que lo
anterior no es una cuestion factica, pues, todo lo contrario,
partiendo la Corte de los hechos probados e indiscutidos en
casacion, se colige facilmente que la consideracion realizada
por el Tribunal en la premisa mayor de la regla fue
equivocada, y ello es razon suficiente que conduce a colegir

la transgresion juridica que se le endilgo en el cargo.

Por lo visto, la acusacion prospera y se casara la
sentencia de segunda instancia, en cuanto confirmoé el
numeral primero de la parte resolutiva de la decision de
primer nivel, que ordeno el retroactivo pensional causado
desde el 4 de abril de 2005, asi como en lo que toca a los
numerales cuarto, quinto y séptimo, por cuanto el cambio en
la fecha del reconocimiento de la pension, incide
inevitablemente en las condenas impuestas por intereses
moratorios, incrementos pensionales e indexacion, tal como

se explicara en sede de instancia. No se casara en lo demas.

Sin costas en el recurso extraordinario.
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IX. SENTENCIA DE INSTANCIA

En instancia, ademas de lo dicho en casacion, insiste la
Corte en que, si bien, por regla general, es necesario obtener
la desafiliacion formal del sistema para establecer el disfrute
del derecho, lo cierto es que en situaciones particulares se
han aceptado nociones que derivan de alternativas
hermenéuticas que admite la ley, que implican que la
pension sea pagada con antelacion a la desafiliacion formal,
si esta existe; esto ocurre, por ejemplo, cuando la conducta
del afiliado denota su intencion de cesar definitivamente las
cotizaciones al sistema (CSJ SL35605, 20 oct. 2009, CSJ
SL5603-2016, CSJ SL 9036-2017 y CSJ SL900-2018), o en
el caso en que el afiliado ha sido obligado a seguir cotizando
por la renuencia de las instituciones que manejan el sistema
pensional en reconocer la prestacion que fue solicitada en
tiempo y con satisfaccion de todos los requisitos legales,
evento en el que se ha estimado que debe reconocerse desde
que esto ultimo ocurra (CSJ SL, 1° sep. 2009, rad. 34514;
CSJ SL, 22 feb. 2011, rad. 39391; CSJ SL, 22 feb. 2011, rad.
39391; CSJ SL, 6 jul. 2011, rad. 38558; CSJ SL, 15 may.
2012, rad. 37798).

Al revisar el plenario, partiendo de que el actor pidi6 por
primera vez la pension especial de vejez el 22 de agosto de
2003, se tiene que para esta fecha no habia cumplido los
requisitos para acceder a ella, tal como €l mismo lo acepta en
la demanda inicial al enfatizar que ello fue el 4 de abril de
20035; por lo demas, tal supuesto se determina cabalmente
de los hechos indiscutidos en sede de casacion y que en

instancia resguardan toda su legalidad, pues si para el 2005
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tenia 1100 semanas cotizadas y la reduccion de la edad
quedo en 53 anos por efecto de la regla del articulo 15 del
Decreto 758 de 1990, es logico que en el 2003 la edad solo

pudo reducirse a 55 anos, y el promotor apenas contaba 51.

Tampoco los tenia reunidos el dia en que fue emitida la
Resolucion del 29 de marzo de 2005, pues no hay debate
respecto de que el derecho se causo el 4 de abril de ese ano,
luego el ISS no fue renuente en el reconocimiento de la
pension, y por ello el afiliado tenia toda la posibilidad de
continuar cotizando para beneficiarse de la prerrogativa
especial, como en efecto lo hizo hasta el 31 de octubre de
2007, y esto incluso le sirvio para obtener una mayor tasa de

reemplazo, segun lo hallo el a quo.

Ahora bien, aunque se observa que el Juzgado estimo
correctamente que era necesario demostrar la desafiliacion
al sistema, lo cierto es que acto seguido consider6 que la
pension debia reconocerse el 4 de abril de 2005, cuando el
actor cumplio los requisitos de edad y semanas exigidas, sin
percatarse de que con posterioridad aquel continuo
cotizando, con los matices ya descritos, luego saltaba a la
vista la imposibilidad de establecer un retroactivo pensional
a partir del 4 de abril de 2005, pues en esta época no era

constatable el animo de desafiliacion.

Para la Corte, ello en realidad ocurri6 el 31 de octubre
de 2007, cuando el actor, ya habiendo manifestado con
anterioridad -23 de agosto de 2003- su intencion de acceder
a la pension especial, solo que no tenia los requisitos

cumplidos, ceso de cotizar definitivamente. Asi pues, resulta
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inequivoco que desde entonces quedo plasmada su voluntad
de desafiliarse del sistema y de gozar efectivamente de su
derecho pensional, por lo que asi se modificara el numeral
primero de la sentencia del Juzgado, en el sentido de que el
retroactivo pensional debe contabilizarse a partir del 1° de

noviembre de 2007.

En cuanto a los intereses moratorios, que partiendo de
la falsa premisa de que el reconocimiento pensional debio ser
el 4 de abril de 2005, fueron concedidos a partir del 4 de
agosto siguiente, da cuenta la Sala de que, si bien, es cierto
que el actor solicito el derecho pensional el 22 de agosto de
2003, ya se dijo que para esa época no habia reunido los
requisitos legales para acceder a la prestacion, como
tampoco cuando se expidio la Resolucion n.° 05674 del 29 de
marzo de 2003, que nego la solicitud, por lo que era necesario
que el accionante le pidiera nuevamente al ISS dicho
derecho, acto que, afirma el demandante, se hizo en el 2009,
pero en el plenario no obra la prueba que lo demuestre, y asi
las cosas es imposible establecer el alegado retardo en el pago
de las mesadas pensionales, por lo que procede la revocatoria

de esta condena.

Vale aclarar que estos emolumentos fueron apelados
por la pasiva por cuanto son incompatibles con la
indexacion, lo que presupone previamente determinar si son

procedentes, y ello, segiin se explico, no acontece.

De otro lado y en armonia con lo dicho, se modificara el

numeral quinto de la resolutiva del a quo, en el entendido de
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que los incrementos pensionales deben concederse a partir

del 1° de noviembre de 2007.

Por ultimo, se modificara el numeral séptimo, en el
sentido de que la indexacion de la condena por incrementos
pensionales, debera tener como fecha inicial el 1° de

noviembre de 2007.

Costas en instancia, como quedo resuelto en la

sentencia del Tribunal.
X. DECISION

En meérito de lo expuesto la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Laboral, administrando Justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley, CASA
la sentencia proferida por la Sala de Decision Laboral del
Tribunal Superior de Medellin el veinticuatro (24) de
noviembre de dos mil once (2011), en el proceso ordinario
adelantado por RUBEN DARIO RESTREPO TANGARIFE
contra el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, hoy
COLPENSIONES.

En instancia,
RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral PRIMERO de la
parte resolutiva de la sentencia de primera instancia, en el
sentido de que el retroactivo pensional debe concederse a
partir del 1° de noviembre de 2007, conforme a lo dilucidado.

CONFIRMAR en lo demas este numeral.
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SEGUNDO: REVOCAR el numeral CUARTO de la parte
resolutiva de la sentencia de primera instancia, y en su lugar
ABSOLVER de los intereses moratorios concedidos, de

conformidad con lo expuesto.

TERCERO: MODIFICAR el numeral QUINTO de la
parte resolutiva de la sentencia de primera instancia, en el
sentido de que los incrementos pensionales por personas a

cargo, deben concederse a partir del 1° de noviembre de

2007. CONFIRMAR en lo demas este numeral.

CUARTO: MODIFICAR el numeral SEPTIMO de la
parte resolutiva de la sentencia de primera instancia, en el
sentido de que la indexacion de la condena por incrementos
pensionales, debera tener como fecha inicial el 1° de

noviembre de 2007. CONFIRMAR en lo demas este numeral.
Costas como se indico.

Notifiquese, publiquese, cumplase y devuélvase al

Tribunal de origen.

ANA MARIA MUNOZ SEGURA

OMAR DE JESUS RESTREPO OCHOA
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GIOVANNI FRANCISCO RODRIGUEZ JIMENEZ
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