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PEREIRA - RISARALDA


SALA DE DECISIÓN LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
Pereira, Enero veintinueve de dos mil nueve.
Acta Nº 004 del 29 de Enero de 2009.

Siendo las ocho y treinta de la mañana (8:30 a.m.) de esta fecha, la Sala de Decisión Laboral del Tribunal Superior de Pereira se constituye en audiencia pública para resolver el recurso de apelación interpuesto por la apoderada judicial de la parte demandada contra la sentencia dictada por la Juez Primera Laboral del Circuito de esta ciudad, el pasado 22 de octubre, dentro del proceso ordinario que adelanta el señor OSCAR ANTONIO ZAPATA CEBALLOS contra el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES.

La Sala en sesión previa revisó y aprobó el proyecto elaborado por el Magistrado Ponente, que corresponde a la siguiente,

SENTENCIA
Contando con la asesoría de apoderada judicial, pretende el actor que se declare que le asiste el derecho al reconocimiento del retroactivo pensional desde el mes de febrero de 2007 y, consecuentemente, se condene al ISS al pago de las mesadas causadas por tal concepto entre el 1º de febrero y el 1º de diciembre de 2007, más los intereses moratorios de que trata el artículo 141 de la Ley 100 de 1993, la indexación de las condenas y las costas procesales.

Se apuntalaron tales pedimentos en los hechos que a continuación se sintetizan:

El 20 de enero de 2007, el actor cumplió los presupuestos para acceder a la pensión de vejez, por lo que elevó solicitud a la entidad de seguridad social para el reconocimiento de la prestación pensional el 26 de junio de ese mismo año, a lo que accedió el ISS mediante Resolución No. 12191 de 2007, a partir del 1º de diciembre de 2007, decisión que fue apelada, confirmándose a través de acto administrativo del 22 de enero de 2008. 

Indica el pretensor que con esa forma de actuar se está vulnerando el artículo 17 de la Ley 100 de 1993, en el sentido de que el reconocimiento y pago de la pensión de vejez, correspondía a partir del momento en el cual se cumplieron con los presupuestos legales para acceder a la pensión de vejez.
Mediante auto del 11 de abril del año que corre, se admitió la demanda y se dio traslado a la entidad demandada, la que constituyó portavoz judicial quien se pronunció respecto a los hechos, se opuso a la totalidad de las pretensiones y presentó como medios exceptivos de fondo los de “Falta de causa” y “Prescripción”. 
A continuación se llevó a cabo la audiencia obligatoria de conciliación, decisión de excepciones previas, saneamiento y fijación del litigio, sin que se lograra un temprano acuerdo entre las partes, tampoco se adoptaron medidas para subsanar irregularidades procesales por no estimarse necesario y se tuvieron por probados los hechos de la demanda identificados con los numerales 1 a 3. Se procedió al decreto de las pruebas pedidas por las partes, consistentes en las documentales allegadas con los libelos demandatorio y de contestación.

Agotado como se encontraba el período probatorio, se dictó la sentencia de primer grado, en la que se estableció el pago del retroactivo pensional desde el 19 de abril de 2007, fecha en la cual se retiró el demandante del sistema pensional. Se impuso –igualmente- condena por intereses moratorios, desde la ejecutoria de la providencia y hasta tanto se pague la suma respectiva.
La procuradora judicial de la entidad que soporta la acción, apeló la decisión judicial referida, exclusivamente por la condena impuesta respecto a los intereses moratorios, manifestando en primera medida, que teniendo en cuenta que la pensión se concedió en aplicación de una normatividad diferente a la Ley 100 de 1993, por lo que no procede imponerlos en este caso. Así mismo, resalta que cuando se trata de reajustes pensionales que se ordenan por vía judicial, es improcedente la imposición de intereses moratorios, para lo cual se apoya en pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia y de esta Sala de Decisión Laboral.   
El recurso se concedió y se remitieron las diligencias a esta Sala, disponiéndose el trámite de segunda instancia.
Se procede a decidir lo que corresponda, previas las siguientes

CONSIDERACIONES
Competencia.

Esta Colegiatura es competente para decidir lo que corresponde en este asunto, ante la alzada propuesta por la apoderada de la parte demandada, en virtud de los factores territorial y funcional.

Problema jurídico.

El punto de discordia, se ubica en los intereses moratorios, esencialmente en la viabilidad de su imposición, por dos factores expuestos por la apelante: (i) partiendo de la normatividad que sirvió de base para la concesión de la pensión de vejez, son inaplicables pues no se trata de una pensión concedida bajo el amparo de la Ley 100 de 1993 y (ii) se torna improcedente imponer tales intereses, partiendo de que las sumas que se adeudan han sido decretadas en virtud de este procesamiento.

En cuanto a la primera de las aristas del recurso de apelación propuesto, se tiene que se trata de un aspecto de interpretación del artículo 141 de la Ley 100 de 1993, que establece la cancelación de los frutos por la tardanza en el pago de las mesadas pensionales “de que trata esta ley”, lo que de manera liminar, permitiría colegir que únicamente las pensiones que se conceden con fundamento o amparo en esa ley, son las que generan esos intereses moratorios.
Sin embargo, teniendo en cuenta que el régimen de prima media que consagra la Ley 100 de 1993 y el de reparto simple que se encontraba regulado en el Acuerdo 049 de 1990 tienen bases muy similares, al punto que el inciso 2º del artículo 31 de la actual legislación estableció la articulación de ambos sistemas en aquellos aspectos que no sean contrarios, se ha llegado a una intelección diferente del canon 141, entendiéndose que las pensiones que se concedan con fundamento en las disposiciones anteriores que establecían dichas prestaciones a cargo del ISS, también dan pie a los réditos por mora en su normal pago.
A esta conclusión ha arribado la Sala en múltiples pronunciamientos, con apoyo en jurisprudencia pacifica y reiterada de la Corte Suprema de Justicia, específicamente la Sala de Casación Laboral, una de las cuales se trae a colación para una mejor comprensión de este proveído:

“No cabe duda de que el régimen pensional solidario de prima media con prestación definida regulado por la Ley 100 de 1993 conserva las mismas características principales del consagrado para el seguro de invalidez, vejez y muerte por los Acuerdos del Instituto de Seguros Sociales, vigentes antes de la expedición de la citada ley, particularmente el 049 de 1990, pues de este régimen la memorada ley mantuvo los más sobresalientes rasgos que lo identifican y le dan naturaleza propia, esto, es, entre otros, el sistema de financiación a través de la contribución obligatoria de empleadores y afiliados; el manejo y distribución de los recursos necesarios para otorgar los beneficios a los afiliados, a través de un fondo común de naturaleza pública; las prestaciones previstas para la cobertura de los riesgos y contingencias -definidas de antemano por la ley-, su naturaleza jurídica y la forma de establecer su cuantía; los requisitos exigidos para acceder al derecho, esto es, el cumplimiento de determinada edad y de cierta densidad de cotizaciones - aún cuando modificando sus montos- y, aparte de ello, el principal administrador del régimen, que siguió siendo el Instituto de Seguros Sociales.
(…) 

 
Que el régimen pensional de los Acuerdos del Seguro Social que reglamentaron el seguro de Invalidez, Vejez y Muerte no se diferencie del de prima media con prestación definida y que, según el señalado artículo 31 de la Ley 100 de 1993, a este último régimen se hallen incorporadas las normas de aquél que no hayan sido expresamente modificadas, ha permitido a la Corte concluir que en tratándose de prestaciones reconocidas en vigencia de la mentada Ley 100 de 1993 pero con base en las disposiciones del Acuerdo 049 de 1990, debe entenderse que la respectiva prestación ha sido conferida con sujeción a la normatividad integral de la Ley 100 de 1993, por virtud de lo dispuesto por el inciso segundo del mencionado artículo 31 de la Ley 100 de 1993,  que, como se dijo, integró al régimen solidario de prima media con prestación definida 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”, al preceptuar que esas disposiciones le serán aplicables a ese régimen, que, como es suficientemente sabido, es uno de los dos que componen el sistema general de pensiones.
 
Por esa razón, a partir de la sentencia del 20 de octubre de 2004, radicado 23159, ha proclamado esta Sala de la Corte que  una pensión que jurídicamente encuentra sustento en el Acuerdo 049 de 1990, disposición que, como quedó visto, ha sido acoplada al régimen de prima media con prestación definida, debe ser considerada como una pensión que origina “el pago de las mesadas pensionales de que trata esta ley”, como lo señala el artículo 141 de la Ley 100 de 1993 para sancionar la mora en el pago de dichas mesadas, por cuanto es razonable concluir que corresponde a una pensión del susodicho régimen solidario de prima media con prestación definida, por las razones anotadas en precedencia”
 (Negrillas para destacar). 
Refulge con claridad absoluta, el hecho de que las pensiones que han encontrado sustento jurídico en el Acuerdo 049 de 1990, han de entenderse integradas a la Ley 100 de 1993 y, por tanto, su pago tardío, genera forzosamente los intereses de que trata el artículo 141, quedando rebatido con esto el primero de los argumentos expuesto por la censora.
El segundo de los motivos que dieron pie a la alzada suscitada, se hace radicar esencialmente, en que la suma que no se ha cancelado, obedece a un reajuste ordenado judicialmente, estableciéndose jurisprudencialmente la inviabilidad de los intereses moratorios para esos casos.
En efecto, como lo cita la recurrente en su escrito de apelación, se ha adoctrinado por la Sala de Casación Laboral que en caso de reajustes del monto de la pensión, no es posible hablar de mora en el pago de las mesadas, supuesto que establece la norma para la procedencia de los réditos. A tenor literal, ha dicho el Tribunal de cierre:

“Además ha sostenido esta Corporación que los intereses moratorios “...sólo proceden en el caso que haya mora en el pago de las mesadas pensionales, pero no cuando, como en este asunto ocurre, lo que se presenta es un reajuste a las mismas por reconocimiento judicial (Rad. 13717 – 30 junio de 2000)”, argumento este plenamente aplicable a este caso, pues la condena consistió en los reajustes pensionales causados por su liquidación equivocada, actualizados anualmente a partir del 1º de enero de 1998, atendiendo el I.P.C. certificado por el DANE para el año inmediatamente anterior”
 (negrillas y sublineado para destacar).
Esa posición resulta a todas luces lógica, en la medida en que en el caso de los reajustes no hay una sustracción o tardanza en la cancelación de las mesadas pensionales, sino que simplemente, en virtud de un pronunciamiento jurisdiccional se ha llegado al aserto de que la que se venía pagando resultaba inferior a la que en verdad tenía derecho. 
Ahora, es necesario precisar el referido criterio jurisprudencial que, en el sentir de esta Sala, puede aplicarse únicamente a los reajustes en el monto de una pensión que ya se ha venido pagando, pues se insiste, no hay falta de pago, sino un pago en indebida forma. Sin embargo, cuando se logra establecer que el derecho pensional debió haberse iniciado a pagar con antelación al momento en el cual lo estableció e inició a hacer el fondo de pensiones, perdiéndose –en consecuencia- varias mesadas pensionales para el pensionado, se está ante una evidente sustracción de la entidad en el pago de mesadas pensionales, por lo que se cumple la hipótesis que plantea el artículo 141 de la Ley 100 de 1993 y siendo aplicable la consecuencia jurídica que allí se establece, esto es, el pago de intereses moratorios.

No hay duda que establecer judicialmente que la pensión debió iniciarse a pagar con antelación a la fecha en que en verdad se hizo, denota la falta de cancelación de una o más mesadas pensionales, carga que en manera alguna deberá sobrellevar el beneficiario de la pensión y, para subsanar las malhadadas consecuencias que esta situación genere habrá el ente de seguridad social de cancelar los réditos respectivos que vienen a convertirse en una forma de suplir los frutos que esas sumas dejaron de generar a su beneficiario.
En el sub-lite, se tiene que la orden emitida en la decisión de primer grado, estableció que el señor Zapata Ceballos tenía derecho al reconocimiento de un retroactivo pensional entre el 19 de abril y el 1º de diciembre de 2007, pues desde aquella primera fecha fue que debió efectuarse el pago de las mesadas pensionales del actor, sin embargo, el Instituto que soporta este procesamiento estableció en la resolución de reconocimiento la inclusión en nómina desde el mes de Noviembre del aludida año, iniciándose el pago desde el mes siguiente –fl. 9-.
Es evidente que entre las referidas datas, la entidad de seguridad social tenía la obligación legal de pagar las mesadas pensionales, lo que se debió haber plasmado en la Resolución de reconocimiento de la pensión de vejez en un retroactivo pensional que debió pagarse, pero que sólo en virtud de este proceso se le ordenó al ISS el reconocimiento y pago del mismo. 
Ante el no pago de las mensualidades referidas, forzoso es colegir, como lo hizo la dispensadora de justicia de primera instancia, que resultan procedentes en este caso, los intereses moratorios del artículo 141 de la Ley 100 de 1993, que incluso deberían imponerse desde el momento mismo en que se debieron pagar esas mesadas como retroactivo -1º de diciembre de 2007- y no desde la ejecutoria de la sentencia, como lo estableció la Juez a-quo, pero teniendo en cuenta que la representante judicial de la parte afectada con esta determinación es la única apelante, no puede modificarse, en virtud del principio de la reformatio in pejus.
Así las cosas, sin necesidad de mayores disquisiciones se confirmará la sentencia revisada.
Costas en esta sede a cargo de la parte apelante.
En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisión Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley, 

FALLA
CONFIRMAR la sentencia apelada. 

Costas en esta instancia a cargo de la parte que apela.
No siendo otro el objeto de la presente audiencia, se da por terminada y en constancia se firma el acta por quienes en ella intervinieron.

Notificada en estrados. 

Los Magistrados,
FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
ILDEFONSO MUÑOZA CARDONA 


HERNÁN MEJÍA URIBE


   LINA MARÍA ARBELÁEZ GIRALDO
Secretaria
� Sentencia del 24 de febrero de 2005, radicación 23759.


� Sentencia del 3 de Septiembre de 2003. Rad. 21027.
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