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PEREIRA RISARALDA

SALA DE DECISIÓN LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
Pereira, febrero 27 de dos mil nueve.

Acta Nº 0011 de febrero 27 de 2009.

Siendo las cuatro de la tarde (4:00 p.m.), la Sala de Deci​sión Laboral de esta Corporación, se constituye en au​diencia pública con el fin de resolver el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante contra la sentencia dictada por la señora Juez Primera Labo​ral del Circuito de Pereira el 12 de noviembre del año anterior, en el proceso Ordinario que el señor JOSÉ MARÍA HERRERA ARBELÁEZ adelanta en contra del INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES - Seccional Risaralda.

En deliberación consignada en el acta de la referencia se aprobó el proyecto elaborado por el Magistrado Ponente, que corresponde a la siguiente:

SENTENCIA
Contando con la asesoria de mandatario judicial, pretende el actor que se le declare como beneficiario del régimen de transición y, consecuentemente, que se ordene al ISS reconocer su pensión de vejez en aplicación del mismo y pagar los incrementos pensionales del 14% por tener a su cónyuge a cargo más los intereses moratorios de que trata el artículo 141 de la Ley 100 de 1993, la indexación y la condena en costas.

Se apoyan los anteriores pedidos en los hechos que a continuación se sintetizan:

El ISS reconoció la pensión de vejez al promotor del litigio mediante Resolución 2138 de 2004, apoyándose en el artículo 33 de la Ley 100 de 1993 modificado por el 9 de la Ley 797 de 2003, desconociendo que es beneficiario del régimen de transición, pues contaba con más de 40 años al 1º de abril de 1994, por lo que debió aplicarse el artículo 36 de la citada Ley 100 y el Acuerdo 049 de 1990, norma esta última que, además, establece los incrementos pensionales por tener a cargo a la cónyuge, como es el caso, pues el actor se encuentra casado con la señora Miryam Nieto de Herrera, con quien convive y vela por su sostenimiento.

Así presentada la demanda, se admitió mediante auto del 7 de julio de 2008, disponiéndose la notificación a la parte accionada, la que allegó respuesta por medio de mandataria judicial que se pronunció respecto de todos y cada uno de los hechos, se opuso a todas las pretensiones, las que a su vez a tacó a través de las excepciones de “Falta de requisitos legales para acceder al incremento pensional”, “Prescripción”, “Improcedencia condena por intereses mora en la forma pretendida” y “Exoneración de condena por buena fe”.
Seguidamente se llevó a cabo la audiencia de que trata el artículo 77 del Estatuto Procesal Laboral, sin que se lograra la temprana composición del litigio, no se adoptaron medidas de saneamiento y se tuvieron por confesados los hechos identificados con los números 2, 3 y 7. En primera audiencia de trámite, se decretaron las pruebas que interesaron a las partes, las cuales consistieron en documentales y testimoniales, las que se evacuaron en las posteriores etapas del proceso.

Agotado el debate probatorio, se dictó la sentencia, en la que se negó lo pedido respecto al incremento pensional, al encontrarse por parte de la Juez a-quo que la pensión de la que goza el demandante no tuvo sustento en el Acuerdo 049 de 1990.

El apoderado del iniciador del litigio apeló la decisión de primera instancia, manifestando que, precisamente, se pidió primeramente, se ordenará al ISS el reconocimiento de la pensión del actor con aplicación del régimen transitivo para, posteriormente, entrar a determinar la viabilidad de los incrementos, de los cuales estima, se encuentran probados todos los presupuestos.

El recurso se concedió y las diligencias se remitieron a esta sede, donde se dispuso el trámite establecido en la ley. 

Se procede a resolver lo que en derecho corresponda, previas las siguientes 

CONSIDERACIONES
Competencia.

En virtud de los factores territorial y funcional, esta Sala es competente para desatar la alzada interpuesta por el togado representante de quien demanda.

Problema jurídico.

Son dos los puntos cardinales que deberá estudiar la Sala en el presente asunto. El primero de ellos, tiene que ver con la posibilidad de aplicar el régimen de transición para conceder la pensión de vejez del actor y, verificado ello, entrar a determinar, como segundo punto, si bajo esa normatividad anterior a la cual se acudiría, es posible la concesión de los incrementos pensionales.

Aplicabilidad del régimen de transición contenido en la Ley 100 de 1993.
Lo primero que debe decirse sobre este punto, es que tal como lo informa el recurrente, al momento de emitirse la decisión de primer grado, fue obviado por la dispensadora de justicia, ya que no hizo análisis alguno sobre su procedibilidad o no, por lo que esta Sala, siguiendo las voces del artículo 311 del Estatuto Procesal Civil entrará a resolver dicho punto.

Ya entrando en materia, es imperioso recordar que al entrar en vigencia la Ley 100 de 1993 -1º de abril de 1994-, como novedoso sistema de seguridad, estableció en materia pensional un método de acoplamiento entre las anteriores y la nueva regulación legal, a fin de preservar ciertas garantías ya adquiridas. Esto es lo que se conoce comúnmente como el régimen de transición, que se encuentra contenido en el artículo 36 de la referida obra legal y que establece a tenor literal en su inciso segundo:

“La edad para acceder a la pensión de vejez, el tiempo de servicio o el número de semanas cotizadas, y el monto de la pensión de vejez de las personas que al momento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o más años de edad si son mujeres o cuarenta (40) o más años de edad si son hombres, o quince (15) o mas años de servicios cotizados, será la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las demás condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pensión de vejez, se regirán por las disposiciones contenidas en la presente Ley”. 

Se buscó con esta norma, respetar, a las personas que cumplieran con ciertos requisitos, puntuales garantías del régimen anterior al que venían afiliados, como la edad, el tiempo de servicios o la densidad de cotizaciones y el monto que aquellos establecían y, únicamente, respecto de la pensión de vejez.
El régimen de transición, ha sido rotulado por la Corte Constitucional como un derecho adquirido
, lo que se traduce en que, al haberse cumplido por el afiliado uno de los presupuestos señalados en el canon 36 L.100/1993, dicho derecho ingresa al patrimonio del titular y puede exigir su aplicación en cualquier momento, incluso, con posterioridad al reconocimiento de la pensión de vejez.  
Los requisitos para el acceso al régimen de transición fueron dos aunque, son disyuntivos, esto es, que con el cumplimiento de uno de ellos, se accede al beneficio transicional. El primero de ellos consiste en la edad. Exige para el caso de los hombres contar con una edad de 40 años o más y en el de las mujeres de 35 o más, al momento de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993. El segundo presupuesto, es que en la misma fecha, la persona cuente con al menos 15 años de servicios o su equivalente en densidad de cotizaciones. Cumplido uno u otro, el afiliado tendrá derecho a que se le apliquen del régimen anterior, los beneficios ya referidos.
En el caso concreto, según se desprende de la copia de la cedula del actor –fl. 8- éste nació el 20 de septiembre de 1943, mientras que en la Resolución 2138 allegada al infolio –fls. 9 y 10- la entidad manifestó que el pretensor nació el 12 de septiembre de la misma anualidad. En uno u otro caso, el actor al 1º de abril de 1994 contaba con más de 40 años de edad, lo que lo convierte en beneficiario del régimen de transición y, por tanto, deberá el ISS respetarle los presupuestos en cuanto edad, densidad de semanas o tiempo de servicios y monto de la pensión de vejez, del régimen al cual estuviere afiliado el actor en dicha fecha, que para el caso concreto, resulta ser el Acuerdo 049 de 1990, pues tal como se desprende del acto administrativo referido, las 1.499 semanas que cotizó el actor fueron a dicho Instituto. 
La aplicación de ese régimen transitivo, implica además que el ingreso base de liquidación sobre el cual se obtenga la mesada pensional, sea determinado nuevamente con base en el inciso tercero del artículo 36 de la Ley 100 de 1993.
En síntesis es procedente la primera de las pretensiones de la demanda, en el sentido de ordenar al ISS el reconocimiento de la pensión de vejez del señor Herrera Arbeláez, con apoyo en el régimen de transición, aplicándole los presupuestos de edad, densidad de semanas o tiempo de servicios y monto de la pensión del régimen establecido en el Acuerdo 049 de 1990 y partiendo del IBL  obtenido con fundamento en el inciso 3º del artículo 36 de la Ley 100 de 1993. 

Incrementos pensionales.   
Los incrementos pensionales que se reclaman en este proceso, tienen sustento en el artículo 21 del Acuerdo 049 de 1990, el cual los fija en un 14% por tener a cargo a la cónyuge y un 7% por cada hijo menor o discapacitado bajo la responsabilidad del pensionado.
Dichas adendas a la mesada pensional, no fueron replicadas en el texto de la Ley 100 de 1993, por lo que, en un principio, se afirmó que no son aplicables después del 1º de abril de 1994. Sin embargo, se ha llegado a la conclusión de que sí es posible aplicar tales incrementos, bajo ciertos presupuestos y en uso del principio de la condición más beneficiosa.
Los aludidos presupuestos son: (i) que la pensión tenga como fundamento legal un cuerpo normativo que establezca los incrementos; (ii) que se cumplan los presupuestos establecidos para conceder tales incrementos, desde el momento en que se encontraba vigente la normatividad que los regulaba y en el presente.
En este caso, se acaba de determinar que el actor cuenta con el beneficio de la transición y su pensión se debió reconocer con apoyo en el Acuerdo 049 de 1990, por lo que se satisface el primero de los aludidos presupuestos, pasando a estudiarse el segundo.

Con el fin de acreditar tanto la dependencia económica como la convivencia de la pareja conformada por el señor José María Herrera Arbeláez y Miryam Nieto de Herrera, la parte actora solicitó se recepcionaran los testimonios de José Fernando Hoyos Jiménez y Juan Carlos Rojas Castro, como en efecto se hizo en la segunda audiencia de trámite –fls. 42 y 43-. Ambos deponentes son consecuentes en establecer que el sostenimiento del hogar conformado por los citados, está a cargo del pretensor, quien además vela por el sostenimiento económica de su cónyuge, le provee lo necesario para su alimentación y vestido. Además, los deponentes relatan que no han tenido conocimiento de una separación de la pareja, que siempre los han visto juntos y que dicha dependencia viene desde hace largo tiempo (24 años, según el deponente Hoyos Jiménez).

No hay duda que a través de estas declaraciones, aparece acreditado contundentemente el segundo de los presupuestos exigidos a efecto de conceder los incrementos pensionales. 
Así las cosas, se declarará que le asiste al actor el derecho a los referidos incrementos pensionales, en cuantía del 14% de la pensión mínima legal, por tener a cargo a su cónyuge. Para proceder a su liquidación, previamente habrá de analizarse lo tocante a la excepción de prescripción.

Excepción de Prescripción.
El artículo 151 de la Estatuto Instrumental Laboral y de la Seguridad Social, establece que las acciones que se desprenden de las leyes sociales, prescribirán en los tres años siguientes a su fecha de exigibilidad.

Como los incrementos pensionales tienen una causación periódica, el término prescriptivo ha de contabilizarse por cada período generado. En este caso, los incrementos debieron iniciar a pagarse junto con la pensión de vejez, esto es el 12 de septiembre de 2003. La reclamación administrativa que interrumpió la prescripción, se presentó el 19 de febrero de 2008 –fls. 14 y 15- y la demanda se presentó el 25 de junio de esa misma anualidad. Por ello, se declarará probada la excepción de prescripción respecto a los incrementos causados con antelación a 19 de febrero de 2005.
Condena en concreto.

Teniendo en cuenta que los incrementos pensionales son sobre la pensión mínima, se partirá del salario mínimo legal vigente para cada anualidad así:

	AÑO
	VLR. PENSIÓN MÍNIMA.
	No. DE MESADAS
	VL. INCREMENTO.
	TOTAL ADEUDADO

	2005
	$381.500
	13
	$53.410
	$694.330

	2006
	$408.000
	14
	$57.120
	$799.680

	2007
	$433.700
	14
	$60.718
	$850.052

	2008
	$461.500
	14
	$64.610
	$904.540

	2009
	$496.900
	1
	$69.566
	$69.566

	TOTAL
	$3.318.168


Adeuda entonces la entidad demandada, la suma de $3.318.168, por concepto de incrementos pensionales no pagados hasta el mes de enero de 2009, debiendo pagar, en adelante los mismos, junto con la mesada pensional.
Indexación.
En cuanto a la petición de indexación de las sumas adeudadas, debe decir la Sala que la depreciación de la moneda nacional es un hecho notorio, que a su vez repercute en que el no pago oportuno de una suma dineraria genera un detrimento en el patrimonio del beneficiario de la misma. Pero no hay duda que, en este caso, la extensión de tal perjuicio fue causa directa de la negligencia de quien demanda, pues el actor dejó pasar casi 5 años después de reconocida la pensión para reclamar el derecho, pudiendo haberlo hecho desde el momento en que se le notificó el acto administrativo, a través de los recursos que establece la vía gubernativa o, haber acudido en forma pronta ante el Juez Laboral respectivo.

Por tal omisión, no es posible acceder a la petición de indexación deprecada en la demandada.
Intereses moratorios del artículo 141 de la Ley 100 de 1993.
Resulta improcedente su aplicación, cuando la orden que se da al Fondo demandado es la “reliquidación de la pensión”, como ocurre en el presente caso, pues no hay una ausencia en el pago de la mesada pensional, como lo señala la norma, sino apenas una disparidad entre lo pagado y lo que realmente se debía.

Al respecto, vale la pena a traer a colación un pronunciamiento del Tribunal de Casación sobre el tema:

“(…..) tratándose de reajustes pensionales, no resulta procedente condena alguna por concepto de los intereses moratorios a que alude el artículo 141 de la Ley 100 de 1993, tal como lo ha venido precisando insistentemente la Corte, a través de diferentes decisiones donde se han hecho planteamientos similares a los que aquí se esgrimen
.
Al efecto, vale la pena rememorar lo expresado en la sentencia de noviembre 22 de 2004, radicación número 23309, donde se dijo:
<Más no puede tener viabilidad la imposición de dicha medida, como cuando en el caso de autos, se trata de una diferencia pensional, más no de la falta de reconocimiento de la prestación. Así se ha definido de tiempo atrás en la sentencia 13717 traída a colación en la de radicación 21027 del 3 de septiembre de 2003 que a la letra señala:
‘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 para destacar-.
Suficientes estos argumentos para negar el pedido de la parte demandante.   
Respecto a las excepciones propuestas por la apoderada de la rea procesal, aparte de la declaratoria parcial de la prescripción, se declaran infundadas, teniendo en cuenta las anteriores consideraciones.
Las costas de primer y segundo grado estarán a cargo del Instituto demandado, en cuantía del 90% de las causadas en ambas instancias. 

En mérito de lo discurrido, 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
REVOCAR la sentencia de primer grado y en su lugar:

PRIMERO: CONDENAR al Instituto de Seguros Sociales al reconocimiento y pago de la pensión de vejez del señor JOSÉ MARÍA HERRERA ARBELÁEZ con apoyo en el régimen de transición, respetando en toda caso la edad, densidad de semanas y monto de la pensión contenidos en el Acuerdo 049 de 1990 y partiendo del IBL señalado en el inciso 3º del artículo 36 de la Ley 100 de 1993. 

SEGUNDO: DECLARAR PROBADA PARCIALMENTE la excepción de prescripción, respecto de los incrementos pensionales causados con anterioridad al 19 de febrero de 2005. 
TERCERO: CONDENAR al Instituto de Seguros Sociales a reconocer y pagar al señor JOSÉ MARÍA HERRERA ARBELÁEZ, la suma de $3.318.168 por concepto de los incrementos pensionales causados desde el 19 de febrero de 2005 hasta el 31 de enero de 2009. Condenar así mismo al Instituto a seguir pagando los mismos a futuro, partiendo para ello de la pensión mínima legal vigente para cada anualidad. Se confirma la decisión en todo lo demás. 

CUARTO: ABSOLVER al ente demandado de las demás pretensiones de la demanda.

QUINTO: Las costas de primer y segundo grado estarán a cargo del Instituto demandado, en cuantía del 90% de las causadas en ambas instancias.
Decisión notificada en estrados.

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

Los Magistrados,

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

       EN PERMISO
ANA LUCÍA CAICEDO CALDERON


     HERNÁN MEJÍA URIBE
LINA MARIA ARBELAEZ GIRALDO

Secretaria

� Véase al respecto la sentencia C-754 de 2004, reiterado en la T-818 de 2007.


� Sentencia del 19 de mayo de 2005. Rad. 23.120.
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