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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: HERNÁN MEJÍA URIBE

Pereira, catorce de mayo de dos mil nueve
Acta número 0034 del 14 de mayo de 2009
Siendo las tres de la tarde de esta fecha, la Sala de Deci​sión Laboral del Tribunal Superior del Distri​to Judicial de Pereira, en asocio de la Secretaria, se constituye en au​diencia pública con el objeto de  resolver el recurso de apelación propuesto por la parte demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira, en el proceso ordinario instaurado por Francisco de Paula Pérez Hurtado contra el Instituto de Seguros Sociales. 

El proyecto de decisión final presentado por el  ponente tal como consta en el acta referenciada fue discutido y aprobado por el resto de miembros de la colegiatura y da cuenta de estos

ANTECEDENTES

Pretende el actor, a través de apoderada judicial, que se declare que le asiste el derecho al reconocimiento y pago del retroactivo de su pensión de vejez a partir del 30 de abril de 2006, fecha en la cual acreditaba los requisitos para que le fuera reconocida su pensión y se encontraba retirado del sistema; que por lo tanto, se condene al Instituto de Seguros Sociales a pagar el retroactivo de su pensión, a partir del 30 de abril de 2006 y hasta el 1° de septiembre del mismo año, con sus correspondientes intereses moratorios, indexación y costas procesales. 
Sostiene para así pedir que cumplió los requisitos de ley para entrar a disfrutar de su pensión de vejez desde el 16 de octubre de 2005, procediendo el día 18 del mismo mes y año a solicitar la prestación al Instituto de Seguros Sociales, misma que le fue concedida por medio de la Resolución 006069 de 2006, a partir del 1° de septiembre del mismo año, sin que se explicara los motivos por los cuales fue reconocida solo a partir de la mencionada calenda; por lo anterior, presentó escrito ante la entidad demandada, el cual a la fecha no ha sido contestado. 
La demanda fue admitida por auto del 1° de abril de 2008, fl. 21. 

Notificado el ISS y corrido el traslado de rigor, se pronunció a través de apoderado judicial, fls. 26-31. Se opuso a las pretensiones argumentando que el actor fue retirado en el mes que se reconoció y pagó la pensión. Excepcionó Inexistencia de la obligación demandada, Inexistencia de mora en el pago de la pensión, Falta de causa, Prescripción, Ausencia de prueba del estado civil que permita atribuir un régimen jurídico especial, en consecuencia ausencia de legitimación por activa y No hay prueba de las calidades alegadas por el demandante. 

No hubo voluntad para conciliar; luego de superadas otras etapas procesales, se dio paso a la primera audiencia de trámite, oportunidad en la que se abrió a prueba el debate con la orden de practicar y tener como tales las oportunamente pedidas por las partes.

Se instruyó en lo posible el proceso, se clausuró el período probatorio y se convocó para audiencia pública de juzgamiento el 23 de enero de 2009, fls. 56-62, dentro de la que se profirió sentencia absolviendo al Instituto de Seguros Sociales de las pretensiones incoadas en su contra, para lo cual consideró la a quo que el actor no acreditó en debida forma el retiro del sistema para tener derecho al retroactivo reclamado, conforme al artículo 13 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo año. Condenó en costas al demandante. 
Contra esa decisión se alzó en apelación la apoderada del actor, fl. 63, afirmando que lo que la norma exige es la desafiliación del sistema, que no es otra cosa que la suspensión de las cotizaciones que efectúa al sistema el empleador o el independiente, según sea el caso, y que hacer depender la desafiliación de la novedad de retiro es una exigencia adicional no contemplada en la ley; agrega que no puede trasladarse al afiliado las cargas del empleador y de la administradora, pues se vulnera su derecho a percibir la mesada pensional desde el momento en que cumplió con los requisitos legales para ello, toda vez que el reporte de la novedad de retiro esta por fuera de su dominio.

Concedido el recurso, se envió el expediente a esta Superioridad, donde a las partes se les corrió el traslado de rigor, como no existe  causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a resolver con sustento en estas 

CONSIDERACIONES
El estudio a realizar en esta instancia, se circunscribirá a determinar a partir de que fecha se debió empezar a pagar la pensión de vejez al demandante.
Quedó demostrado en el proceso la condición de pensionado del señor Pérez Hurtado, prestación que le fue concedida por el Instituto de Seguros Sociales por medio de la Resolución N° 006069 del 29 de agosto de 2006, pagadera a partir del 1° septiembre de 2006, fl. 9; que dicha pensión fue solicitada el 18 de octubre de 2005, así se extracta del referido acto administrativo; que el accionante acreditó los 60 años de edad el 16 de octubre de 2005 y que la última cotización realizada por concepto de pensión, fue la correspondiente al ciclo de abril de 2006, pagada por su empleador Vidriera de Caldas Ltda., fl. 47, época para la cual acreditaba un total de 1.153 semanas de cotización, tal como lo expresa la Entidad demandada en la resolución por medio de la cual reconoció la prestación.
Establece el artículo 13 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de la misma anualidad:

“Artículo13. Causación y disfrute de la pensión por vejez. La pensión de vejez se reconocerá a solicitud de parte interesada reunidos los requisitos mínimos establecidos en el artículo anterior, pero será necesaria su desafiliación al régimen para que se pueda entrar a disfrutar de la misma. Para su liquidación se tendrá en cuenta hasta la última semana efectivamente cotizada por este riesgo.” (Subrayado nuestro)
De la norma citada se extracta, para lo que a esta Sala interesa, que es necesaria, para empezar a disfrutar del pago de la pensión por vejez, la desafiliación al sistema, lo cual inicialmente podría dar la razón a la funcionaria de primera instancia, toda vez que en el reporte de semanas cotizadas aportado por el Instituto de Seguros Sociales, fl. 47, no figura la respectiva novedad de retiro del afiliado.
Y decimos que inicialmente daría la razón a la a quo, porque su decisión será revocada.

Como ya se afirmó, está por fuera de toda discusión que el actor solicitó su pensión de vejez el 18 de octubre de 2005, efectuando su última cotización por pensión para el ciclo de abril de 2006, situación que indica sin lugar a dudas su intención de retirarse del sistema, pues no se explicaría que después de solicitar su pensión y de haber dejado de aportar al Instituto de Seguros Sociales, su propósito no fuera ese, dejar de cotizar en espera del beneficio pensional al que tenía derecho.

Aunado a lo anterior, el empleado en ningún momento tiene la potestad de presentar las novedades, en esta caso el retiro, ante las entidades que conforman el sistema de Seguridad Social Integral, es una prerrogativa y, sobre todo, obligación del empleador, y si este omitió reportar a la administradora de pensiones el retiro de su empleado, éste no debe cargar con las consecuencias negativas derivadas de dicha omisión, que, como ya se afirmó, no fue suya. 
En ese orden de ideas, siendo consecuentes con la realidad probatoria, debe aseverar esta Sala que ninguna razón tenía el Instituto de Seguros Sociales para no reconocer la pensión del demandante a partir, no del 30 de abril de 2005 como se pidió en la demanda, sino del 1° de mayo del mismo año, por lo que se revocará el fallo en este aspecto como ya se anunció en párrafos anteriores. 
En cuanto a los intereses moratorios, ellos se reconocerán a partir de la misma fecha, 1° de mayo de 2005, calenda para la cual reunía el actor los requisitos de edad, densidad de aportes y había dejado de cotizar al sistema, amén que, al haber presentado la respectiva solicitud el 18 de octubre de 2005, ya había transcurrido el término de 4 meses del que disponía el Instituto de Seguros Sociales para decidir sobre su petición, al tenor del artículo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el artículo 9° de la Ley 797 de 2003; respecto a la indexación de la condena, ella no resulta procedente toda vez que, al condenar al Instituto demandado al pago de intereses moratorios, la indexación constituiría una doble sanción por una misma causa.

Por último, las costas procesales de primera instancia correrán por cuenta de la Entidad demandada y a favor del accionante en un 90%.

Costas en esta Sede no se causaron 

Por lo expuesto, la Sala Laboral de Decisión del Tribunal Superior del Distrito de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley, 
FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia que por vía de apelación se ha revisado.

SEGUNDO: CONDENAR al Instituto de Seguros Sociales a reconocer y pagar el retroactivo de la pensión de vejez al señor Francisco de Paula Pérez Hurtado, a partir del 1° de mayo de 2005 y hasta el 1° de septiembre de 2006, fecha en la que le fue reconocida la prestación.
TERCERO: CONDENAR al Instituto de Seguros Sociales a pagar intereses moratorios, al tenor del artículo 141 de la Ley 100 de 1993, sobre lo adeudado, a partir del 1° de mayo de 2005 y hasta que se verifique el pago.

CUARTO: CONDENAR 
al Instituto de Seguros Sociales al pago de las costas procesales de primera instancia en un 90%. 
Costas por la actuación en esta instancia no se causaron.

No siendo otro el objeto de esta audiencia se da por terminada y en constancia se suscribe el acta por quienes intervinieron.

Los Magistrados,

HERNÁN MEJÍA URIBE
FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

LINA MARÍA ARBELAEZ GIRALDO

Secretaria
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