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PEREIRA - RISARALDA

SALA DE DECISIÓN LABORAL

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

Acta número 004 de Enero 29 de 2009 

Siendo las diez y treinta de la mañana (10:30 a.m.) se da inicio a la audiencia pública,  dentro de la que habrá de resolverse el recurso de apelación interpuesto por el apoderado judicial del demandado, contra la sentencia proferida por el señor Juez Tercero Laboral de este Circuito el 24 de Octubre del año retropróximo, en el proceso ordinario que  promueve ALIRIO DE JESÚS ZAPATA RUIZ en contra del INSTITUTO DE SEGURO SOCIAL.
En sesión previa que se hizo constar en el acta de la referencia, la Sala discutió y aprobó el proyecto que presentó el magistrado ponente, el cual corresponde al siguiente,

FALLO   

Por medio de apoderada judicial debidamente constituida, pretende el señor Zapata Ruiz que se le declare como beneficiario del régimen de transición y que, por tanto se le conceda la pensión de vejez por parte del ente demandado, conforme al Acuerdo 049 de 1990 desde el 30 de julio de 2006. Depreca que se condene al ISS al pago de las mesadas causadas y no canceladas, con los incrementos que correspondan por ley y las mesadas adicionales, 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.

Fundamentos de hecho de tales pedidos son los siguientes:

El promotor del litigio nació el 10 de diciembre de 1943, cumpliendo 60 años de edad en la misma fecha del 2003, por lo que solicitó al ISS el reconocimiento de su pensión de vejez, la que fue negada mediante la Resolución No. 001060 de 2006, acto administrativo que fue recurrido en apelación, siendo confirmada la negativa.

Indica que el ISS efectuó un conteo inadecuado de las semanas cotizadas, pues el actor contabiliza más de 1000 en toda su historia laboral, por lo que de conformidad con el régimen transitivo del artículo 36 de la Ley 100 de 1993, es beneficiario de la gracia pensional.

Mediante providencia del 4 de julio de 2007, se admitió la demanda y se dispuso el traslado a la parte demandada, la que por medio de procurador judicial allegó respuesta, manifestándose respecto a todas los hechos de la demanda, se opuso a las pretensiones y propuso como medios exceptivos de fondo los de “Inexistencia de la obligación demandada”, “Improcedencia del reconocimiento de intereses moratorios”, “Prescripción” e “Improcedencia de indexación”.

A continuación, se dispuso llevar a cabo la audiencia de que trata el artículo 77 del Código de Procedimiento Laboral, en la cual no se llegó a ningún acuerdo conciliatorio, por lo que se continuó con el trámite de la vista pública, sin que se hayan adoptado medidas de saneamiento y teniéndose como probados los hechos enumerados como 1, 2, 3 y 5 de la demanda, centrándose el debate respecto de los demás. Se decretaron las pruebas que interesaron a las partes, consistentes en documentales.

Agotado el debate probatorio, se dictó la sentencia en la fecha referida, en la cual se determinó que el actor es beneficiario del régimen de transición y que además cumple con los supuestos contenidos en el Acuerdo 049 de 1990, por lo que se ordenó al Seguro Social reconocer y pagar la pensión de vejez.

El apoderado judicial de la entidad que soporta la acción, interpuso recurso de apelación, manifestando en primer término, que la fecha desde la cual debe entrar a disfrutarse de la pensión es la de inclusión en nómina, pues el titular del derecho se encuentra cotizando al sistema.

Indica que el conteo de semanas fue inadecuado, pues se obviaron varias inconsistencias que aparecen en los reportes, que arrojan en total 998,29 semanas hasta agosto de 2008, tiempo insuficiente para reconocer la prestación.

En subsidio depreca que, en vista de que el actor continua cotizando al sistema de pensiones y que debido al escaso número de semanas que le faltan va a adquirir su derecho pensional, se absuelva en costas al ISS, toda vez que la negativa estaba fundada en los períodos que se habían aportado. 

El recurso se concedió y se remitieron las diligencias a esta Sala donde se dispuso el trámite propio de la instancia, período en el cual las partes guardaron silencio.
Se decide lo pertinente con fundamento en las siguientes, 

CONSIDERACIONES
Competencia.

En virtud de los factores territorial y funcional, esta Sala resulta competente para resolver el recurso de apelación interpuesto por el portavoz judicial de los actores.

Problema jurídico.

El dilema a dilucidar estriba en torno a la desafiliación al sistema pensional como requisito o no del reconocimiento de la prestación y el punto de partida de tal reconocimiento tomando en cuenta la densidad de cotizaciones respecto de la cual la entidad demandada demostró inconformidad.
Naturalmente que si ningún reparo le endilgara la apelante a la manera como la primera instancia reconociera la pensión al demandante, esto es, sin detallar que todos los requisitos –edad y número de cotizaciones- se reunieran al momento de la presentación de la demanda, pues, si bien advirtiera tal “petición antes de tiempo” fue sólo para solicitar la exoneración de costas, relevada se encuentra, entonces, esta segunda instancia para examinar tal circunstancia capaz de enervar las pretensiones de la parte actora, por no hallarse dentro de los motivos de la  inconformidad en la apelación –art. 66 A C.P.T.S.S-.

La disparidad sólo se centró en el número de semanas cotizadas, pues, al paso que para el a-quo, fueran de 1.045.4283 entre el 11 de Julio de 1978 y julio de 2008,  para el instituto accionado ascendieron a 998,28 hasta el mes de agosto de 2008, diferencia que pierde toda relevancia sí como lo advierte este último “puede ocurrir que a la fecha de la segunda instancia el demandante ya obtenga el derecho, por el numero de semanas tan escaso que le falta para cumplir con las condiciones legales” y de todas maneras el sentenciador de primer grado supeditó el reconocimiento –sic- pensional al retiro o desafiliación de Zapata Ruiz al sistema, hecho que no ha ocurrido hasta el presente, cuestión que tampoco ha sido rebatida en esta segunda instancia, especialmente por el afectado, esto es, por el demandante, quien se limitara a solicitar la adición del proveído –fl. 96-, conformándose con el rechazo a tal pedimento. 
Sin embargo, es menester, determinar los alcances de la desafiliación como hecho impeditivo para el goce del derecho, más no para su reconocimiento, en la medida que para esto último, la ley solo señala dos requisitos, a saber: cumplimiento de la edad mínima y la densidad de cotizaciones –Acdo. 049/90 art.12-, razón por la cual no está bien que el juzgador le agregue otros requerimientos no contemplados legalmente. La desafiliación al sistema no obstruye la labor judicial de reconocer el derecho, simplemente el disfrute se defiere para el momento en que el beneficiario se retire del sistema por haber dejado de laborar –art. 13 ibidem y 31 L. 100/93, medida que tiene su justificación en evitar que una misma circunstancia: prestación personal de un servicio, se constituya a la vez en fuente de un ingreso laboral y por otro en fuente de la mesada pensional.
En otros términos, la razón de ser en torno a que la desafiliación del sistema se tenga como requisito para obtener el disfrute de la pensión,  no es otra, que el de evitar que un trabajador devengue de forma simultánea su ingreso laboral y pensión, pues ambos conceptos son incompatibles, ya que provendrían de una misma causa jurídica. 

Parte lo anterior, de que la finalidad de la pensión es la de reemplazar el salario, supliendo de dicha forma la falta de ingreso. No siendo cuestiones concomitantes sino excluyentes. 

De otra parte, durante la vigencia y a lo largo de la actividad laboral, se debieron realizar las cotizaciones al sistema general de pensiones, y dicho lapso se tiene en cuenta para acrecentar el monto de la pensión; no causándose de dicha forma, un perjuicio al afiliado, sino un beneficio, pues hasta la última semana de cotización se le debe tomar en cuenta para la liquidación respectiva de su mesada. 

Ahora bien, la responsabilidad en la desafiliación de un trabajador dependiente recae en el empleador, pues, tal acto procede luego del reporte del retiro del primero al sistema; reporte de novedad que corresponde al segundo, quien es el responsable del pago de los aportes, al punto que la falta de dicha comunicación oportuna, no puede ocasionar perjuicios al afiliado, al retrasar el disfrute de su pensión, produciendo solución de continuidad - no deseado por el legislador- entre la fecha del retiro efectivo y la percepción de la primera mesada pensional. 

En el evento del trabajador independiente su desafiliación al sistema pensional penderá de si mismo, asumiendo entonces, la contingencia de no recibir la mesada pensional hasta tanto se produzca tal retiro, lo que no afecta el reconocimiento del beneficio pensional una vez reunidos los requisitos de edad mínima -60 años para los varones- y la densidad de cotizaciones requeridas –en este caso 1000 semanas en todo el tiempo-.
Valga iterar, que no obstante que tanto los requisitos para el reconocimiento pensional como para su disfrute se deben colmar antes de que se interponga la demanda judicial, so pena de decaer la acción por “petición antes de tiempo”, la verdad procesal que brilla en los autos es que la apelante se allanó a los mismos y en lugar de solicitar la revocatoria de la decisión fincado en tal defecto de técnica, pidió la exoneración de costas. Distinguiéndose, al efecto, que una cosa es que el demandante no haya alcanzado la densidad de cotizaciones exigidas por el acuerdo 049 aprobado por le decreto 758 de 1990 y otra muy diferente, es que las mismas se hayan obtenido estando en curso la acción judicial, respecto de esto último, la censura admitió el suceso oponiéndose tan sólo en materia de costas, cuando expresó: 
“(…) como es un hecho notorio que el demandante continua cotizando al sistema de seguridad social, en su calidad de trabajador independiente, puede ocurrir que a la fecha de la segunda instancia el demandante ya obtenga el derecho, por el numero de semanas tan escaso que le falta para cumplir con las condiciones legales, solicito a su señoría, que si se llega a conceder la pensión de vejez, se proceda a absolver de costas (…)” –fl. 99-
En relación con la discusión de la época para la cual el promotor del litigio reunió las 1.000 semanas de cotizaciones y para efectos del reconocimiento de la pensión una vez  revisada la actuación, se tiene que entre el 12 de noviembre de 1970 y el 30 de noviembre de 1994, ascendieron a 639.8571 semanas –fl. 72-, aunadas a las que dan cuenta a folios 76 a 79, esto es, 389.7142, para un total de 1.029.5713 semanas cotizadas al mes de Junio de 2008.
Por modo que para el momento en que se introdujo el libelo demandatorio –8 julio de 2007-, Zapata Ruiz contaba con 986,7142 semanas cotizadas, alcanzando el tope de las mil semanas el 5 de Diciembre del citado año. De allí que no obstante que los cálculos del a-quo no fueron del todo acertados, en razón a haber contabilizado algunas semanas que no han debido tomarse en cuenta como lo reprochara el impugnante, el resultado de la decisión es el mismo, dado que el tope requerido se cumplió el 5 de Diciembre de 2007, más cuando la edad de 60 años, la cumplió el 10 de Diciembre de 2003 –fl. 10-, faltando que  Zapata se retire del sistema como cotizante en aras de entrar a disfrutar del beneficio pensional. 
En consecuencia, se confirmará la sentencia apelada, con la modificación de que el reconocimiento pensional datará del 5 de Diciembre de 2007, y sin derecho a retroactivos por no mediar la desafiliación al sistema.
Sin lugar a costas en ambas instancias, conforme a lo impetrado por el Instituto apelante.
En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República  y por autoridad de la ley,

RESUELVE
CONFIRMA la sentencia arribada a esta superioridad en sede de apelación, con la MODIFICACIÓN, de que su reconocimiento datará del 5 de Diciembre de 2007 y sin derecho a retroactivos por no mediar la desafiliación al sistema. 

Sin Costas en ambas instancias.
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
ILDEFONSO MUÑOZ CARDONA  
                   HERNÁN MEJÍA URIBE

LINA MARÍA ARBELÁEZ GIRALDO
Secretaria
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