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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
Pereira, octubre veintinueve de dos mil nueve. 

Acta número 0066 de octubre 29 de 2009 

Hora: tres de la tarde (3:00 p.m.)
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En la fecha y hora señaladas, se constituye en audiencia pública la Sala de Decisión Laboral del Tribunal Superior de Pereira, salvo el magistrado Hernán Mejía Uribe quien manifestó su impedimento para conocer del presente asunto, con el fin de resolver el recurso de apelación interpuesto por el togado que representa los intereses de la actora, contra la sentencia del 19 de marzo del año que corre, proferida por la señora Jueza Primera Laboral del Circuito de esta ciudad, dentro del proceso ordinario adelantado por la señora CLARA ELINA TREJOS promueve en contra del INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES.

En sesión previa, la Sala discutió y aprobó el proyecto que presentó el magistrado ponente, el cual corresponde a la siguiente,

SENTENCIA   

Requiere la promotora del litigio que se declare que le asiste el derecho al reconocimiento y pago retroactivo de su pensión de vejez a partir del 17 de octubre de 2007, en consecuencia pide que se condene al ISS a pagar el retroactivo de su pensión desde la mencionada fecha y hasta el 30 de enero de 2008, fecha en que le fue reconocida su pensión, los intereses de mora de que trata el artículo 141 de la Ley 100 de 1993, la indexación de la condena y las costas procesales. 

Se fundamentan tales pretensiones, en los hechos que a continuación se mencionan:

A la demandante se le reconoció pensión de vejez por parte del ISS mediante Resolución 001060 del 28 de enero de 2008, a partir del 1º de febrero de esa anualidad. Sin embargo, no se le reconoció retroactivo pensional desde el 17 de octubre de 2007, fecha en la que se elevó la solicitud, como se debió haber hecho. 

Destaca que se elevó reclamación al ISS y no se ha allegado respuesta.
La demanda así presentada fue admitida mediante auto del 16 de julio del año anterior, disponiéndose el traslado a la entidad accionada, la que constituyó portavoz judicial que se pronunció respecto a los hechos, se opuso a las pretensiones y propuso excepciones de fondo, aunque toda la contestación se encaminó a pronunciarse contra incrementos pensionales que no se están reclamando en este asunto.
A continuación se celebró la audiencia de que trata el artículo 77 del Estatuto Procesal Laboral y de la Seguridad Social, declarándose superada la etapa conciliatoria por falta de animo de la representante legal de la entidad demandada; se dispuso correr traslado de las excepciones, de las que no hubo pronunciamiento por el apoderado del actor, se fijó el litigio, no se decretaron medidas de saneamiento y se decretaron las pruebas pedidas por las partes, las cuales fueron evacuadas en su totalidad siendo ellas de carácter documental. 

Finalizado el debate probatorio se dictó la sentencia que puso fin a la instancia, en la cual se negaron las pretensiones, al encontrar que no se probó el hecho de haber informado la novedad de retiro, el cual debió informarse en forma expresa a la entidad.

El apoderado de la postulante, interpuso el recurso de apelación, manifestando que la pensión debió pagarse en forma retroactiva al 17 de octubre de 2007, pues allí fue donde se elevó la solicitud y ese acto sustituye la información del retiro.

Alude además al hecho de que la actora cumplía con muchas dificultades, el pago de su cotización, pues no contaba con un salario estable, además, acudió a “Prosperar” para cotizar sus últimos años, lo que evidencia la dificultad con que se cotizaba.

Finalmente indica que, las cotizaciones que se efectuaron los últimos meses, no representan una real mejora en el monto de la mesada pensional de la pretensora, pues ella siempre cotizó sobre el salario mínimo y por tanto, su pensión equivaldrá a ese monto, ténganse o no en cuenta esas cotizaciones.
Concedida la alzada, se remitieron las diligencias a esta Sala, donde se dispuso el trámite propio de la instancia.

Se dispone la Sala a resolver lo que corresponda, con base en las siguientes, 

CONSIDERACIONES
Competencia. 

Esta Corporación es competente para resolver el recurso de apelación suscitado, en virtud de los factores territorial y funcional, conforme lo establecen los cánones 5º y 15 lit. B ord.1º, todas del Compendio Instrumental del Trabajo.
Problema jurídico a resolver.
El dilema que se pone en consideración de esta Sala, consiste esencialmente en establecer desde qué momento se debe reconocer la pensión de vejez, para lo cual deberán analizarse las formas en que se presenta el retiro.
Vislumbrado lo antedicho, se analizará el caso concreto.

Desde qué momento se debe reconocer la pensión de vejez. Retiro.
Antes que nada es indispensable separar los presupuestos para acceder a la pensión de vejez, de los requisitos para que el pensionado empiece a disfrutar de la mesada pensional. Los primeros, son las exigencias que ha dispuesto el legislador para conceder la prestación pensional a una persona y son dos: una edad determinada y un tiempo de cotización mínimo. Por su parte, los presupuestos para disfrutar de la pensión, no son más que los requerimientos que el legislador ha establecido para que se empiece a pagar la mesada pensional correspondiente, siendo el único requisito el haberse retirado del sistema de pensiones.
Respecto a este último aspecto, la Ley 100 de 1993 en ninguno de sus apartes establece con claridad desde qué momento el pensionado empieza a disfrutar de su pensión o qué presupuestos se deben dar para ello. La norma más cercana al tema del retiro es el canon 17, que en su tenor literal expresa:

“ARTÍCULO 17. OBLIGATORIEDAD DE LAS COTIZACIONES. Durante la vigencia de la relación laboral y del contrato de prestación de servicios, deberán efectuarse cotizaciones obligatorias a los regímenes del sistema general de pensiones por parte de los afiliados, los empleadores y contratistas con base en el salario o ingresos por prestación de servicios que aquellos devenguen.
La obligación de cotizar cesa al momento en que el afiliado reúna los requisitos para acceder a la pensión mínima de vejez, o cuando el afiliado se pensione por invalidez o anticipadamente.

 

Lo anterior sin perjuicio de los aportes voluntarios que decida continuar efectuando el afiliado o el empleador en los dos regímenes” –Destacado de la Sala-.

Sin embargo, de dicha norma no se pueden derivar las condiciones para el disfrute de la pensión, pues la misma se encarga de regular el tema de las cotizaciones, su obligatoriedad, cuando cesa esa obligación y demás temas relacionados con las aportaciones.

Lo anterior entonces, de conformidad con el inciso 2º del artículo 31 de la Ley 100 de 1993, lleva a que se deba acudir a la norma del sistema pensional anterior, que sí se encarga de establecer, en forma expresa, qué presupuestos deben reunirse para que la persona pueda disfrutar de su pensión. Y dicha norma no es otra que el artículo 13 del Acuerdo 049 de 1990, que reza:
“ARTÍCULO 13. CAUSACION Y DISFRUTE DE LA PENSION 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” –negrillas para destacar-.

Establece esta norma la perentoriedad del retiro del sistema pensional, como presupuesto sine qua non para que la persona pueda entrar a disfrutar de la pensión de vejez, retiro que según la interpretación que le ha dado esta Sala, puede obrar de tres formas: (i) expreso; (ii) tácito y (iii) automático. 

La primera de las formas en que obra el retiro, se da cuando el empleador o el mismo afiliado (en el caso de los trabajadores independientes), informan al fondo de pensiones su intención de retirarse del sistema pensional. La segunda forma, consiste, esencialmente, en que la persona cesa en sus cotizaciones y además solicita su pensión, caso en el cual se entenderá que se ha retirado definitivamente del sistema para entrar a reclamar la prestación que le corresponde. La final forma de que obre el retiro, la automática, se presenta cuando el afiliado que solicita su pensión, continúa cotizando hasta el momento en que es incorporado en la nómina de pensionados, momento para el cual obrará, en forma automática, la desafiliación del sistema.  
Los efectos pecuniarios del retiro del sistema, en el caso de la última de sus formas explicadas anteriormente, no acarrean ningún inconveniente, pues es claro que allí no se presenta ningún retroactivo pensional. Sin embargo, el panorama puede cambiar radicalmente, cuando el retiro opera en forma expresa o tácita, casos en los cuales se genera para el pensionado, el derecho a percibir un retroactivo pensional.

En estos casos, es necesario determinarse desde cuando nace el derecho a percibir el retroactivo, punto que en el caso del retiro expreso sería de sencilla resolución, pues bastaría con verificar en qué fecha se retiró el afiliado del sistema de pensiones y si, para esa calenda, ya acreditaba la totalidad de los presupuestos legales para acceder a la pensión. En el retiro tácito la solución de esta incógnita pasaría por verificar si para la fecha para la cual se dejó de cotizar y solicitó la pensión, se cumplían los requisitos para acceder a la pensión, caso en el cual, le sería aplicable el retroactivo desde que se presentó la petición de reconocimiento de la gracia pensional o desde que se efectuó la última cotización, según corresponda.     
Así las cosas, a manera de conclusión, puede decirse que el pago del retroactivo se genera cuando se ha presentado un retiro al sistema de pensiones, previo al reconocimiento de la prestación pensional, sea que se informe de manera expresa o el mismo pueda inferirse de la cesación de las cotizaciones y de la solicitud de reconocimiento de la prestación pensional.
Caso concreto.   
En el presente caso, se tiene que la Jueza a-quo negó el retroactivo solicitado, argumentando que no se acreditó la información del retiro al sistema pensional. Por su parte, el togado que representa a la actora, con argumentos no muy claros, insiste en que la pensión debió reconocerse desde que se acreditaron los requisitos y cuando se elevó la solicitud de pensión de vejez, esto es, el 17 de octubre de 2007.

Para resolver el presente debate, antes que nada debe echarse mano a la historia laboral que reposa en el plenario, en los folios 37 y ss. En dicho documento, se observa que la última cotización efectuada por la actora –fl. 40-, lo fue en el ciclo correspondiente al mes de diciembre de 2007, sin que se hubiere reportado la novedad de retiro, lo que de tajo descarta un retiro expreso.

Sin embargo, teniendo en cuenta que para el momento de esa última cotización, la postulante ya había elevado la solicitud del reconocimiento pensional por vejez -17 de octubre de 2007 según la Resolución No. 00160 de 2008 fl. 7-, se conjugan los presupuestos para que se presente un retiro tácito.

Ahora, ese retiro no puede surtir los efectos pretendidos por el recurrente, esto es, generar el derecho a un retroactivo desde el mes de octubre de 2007, pues la actora siguió cotizando hasta el último día de diciembre de esa anualidad. Por ello, se tomará esa data como la del retiro de la actora.

Y no es posible, como se pretende en el recurso, que no se tomen en cuenta las cotizaciones efectuadas con posterioridad al mes de octubre de 2007, por la sencilla razón de que tal fenómeno de renuncia de las cotizaciones no está autorizado por la Ley, antes bien, permitir ello sería ir en contra de las normas de la seguridad social, que son de carácter público y por tanto irrenunciables. Vale la pena mencionar, además, que el mismo Acuerdo 049 de 1990, en el trascrito artículo 13, establece que para efectos de computar la pensión del afiliado, se tendrá en cuenta hasta la última semana cotizada.
No obstante lo anterior, partiendo del retiro tácito que se presentó en el mes de diciembre de 2007, a la actora le asiste el derecho al reconocimiento y pago de un retroactivo pensional, que corresponde a la mensualidad de enero de 2008, pues la pensión debió reconocerse desde esta mensualidad y no desde febrero de ese año, como lo hizo la entidad demandada.
Así las cosas, se condenará al ISS al reconocimiento y pago del retroactivo pensional a favor de la demandante, correspondiente al mes de enero de 2008, en cuantía de $461.500.

Intereses moratorios.
El artículo 141 de la Ley 100 de 1993, establece que cuando la entidad de seguridad social incumple el pago de las mesadas pensionales respectivas, deberá pagar, además de su valor, un interés moratorio sobre el importe de lo adeudado, con base en la tasa máxima interés moratorio vigente al momento del pago.
Es evidente que en este caso, el Instituto de Seguros Sociales ha incumplido con el pago de las mesadas pensionales que se debían entre la fecha de retiro y aquella en que se inició el pago efectivo de la prestación, por lo que hay lugar a imponer la condena por tal aspecto, desde el 1º de febrero de 2008 –fecha en que se debió efectuar el pago de dicho retroactivo- y hasta que se efectúe el pago, debiéndose aplicar la tasa de interés moratorio vigente para dicho momento, valiéndose de la siguiente fórmula:

Ip= (1 + Iea) 1/n -1, donde

I, es el interés,

p, es el período que se busca, es decir, la fracción de la unidad del año, mes o día que se quiere obtener,

Ip, es el interés durante el período “p” (año, mes o día), que se está buscando,

Iea, es el interés efectivo anual suministrado por la Superintendencia Bancaria y,

n, es el número de veces que está “p” en la unidad, que puede ser 12 para la tasación mensual o 360 para la tasación diaria.

Excepciones.

Respecto a las excepciones que propuso la entidad demandada, no se atenderán conforme a los argumentos esbozados en los acápites anteriores de esta decisión.

Costas.

De conformidad con lo establecido en el artículo 392 del Código Procesal Civil, ordinal 4º, aplicable en materia laboral por analogía permitida por el canon 145 de la Ley Instrumental de la especialidad, las costas de ambas instancias correrán por cuenta del Instituto de Seguros Sociales, en cuantía del 30% de las causadas en cada instancia.
Conclusión.  
Es evidente que la Jueza a-quo erró en la decisión tomada en la sentencia atacada, por lo que se revocará totalmente y en su lugar se accederá parcialmente a las pretensiones de la demanda.

Decisión.
Por lo anteriormente expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Laboral, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,
FALLA
REVOCAR la sentencia que por apelación se  ha conocido y en su lugar:
PRIMERO: DECLARAR que la señora CLARA ELINA TREJOS tiene derecho a que se le reconozca y pague el retroactivo causado entre el 1º de enero y el 1º de febrero de 2008.
SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaración CONDENAR al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES  al pago de CUATROCIENTOS SESENTA  Y UN MIL QUINIENTOS PESOS ($461.500), por concepto del retroactivo pensional causado en las fechas mencionadas.

TERCERO: CONDENAR al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES al reconocimiento y pago de los intereses moratorios de que trata el artículo 141 de la Ley 100 de 1993, causados desde el 1º de febrero de 2008 y hasta tanto se efectúe el pago, sobre el valor del retroactivo y aplicando la tasa más alta vigente al momento de la cancelación, de conformidad con la siguiente fórmula: Ip= (1 + Iea) 1/n -1, la cual se explicó debidamente en el cuerpo de la providencia.

CUARTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas por la parte demandada en su escrito de contestación.

QUINTO: CONDENAR al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES al pago de las costas procesales de ambas instancias, en un 30% de las causadas en cada sede. 
Notificación surtida en estrados.

No siendo otro el objeto de la  presente audiencia se levanta y firma esta acta.

Los Magistrados,

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
ANA LUCÍA CAICEDO CALDERON 
                   HERNÁN MEJÍA URIBE








   IMPEDIDO
LINA MARÍA ARBELÁEZ GIRALDO
Secretaria
Tema: El derecho a disfrutar la pensión de vejez para el pensionado, nace desde cuando el afiliado se retira definitivamente del sistema pensional, sea que lo haga en forma expresa o tácita. Para esta última forma, se hace necesario que la persona haya cesado en sus cotizaciones y haya elevado solicitud de reconocimiento pensional. 
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