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ASUNTO


Siendo las once de la mañana (08:45 a.m.) de esta fecha, se da inicio a la audiencia por los magistrados integrantes de la Sala de Decisión Laboral de este Tribunal para resolver sobre la apelación concedida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira, respecto de la sentencia de 14 de noviembre de 2008 [fls. 54 y s.s.], en el proceso ordinario laboral promovido por LUIS DELIO CARDONA GONZÁLEZ contra el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES.

Previamente se revisó, discutió y aprobó el proyecto elaborado por el Magistrado ponente que corresponde a la siguiente,

S E N T E N C I A:

I. LA DEMANDA 
1. Pretensiones.


Se solicita en el petitum de la demanda se declare que el Instituto de Seguros Sociales, debe reconocer y pagar a favor del demandante la pensión de vejez desde el 10 de marzo de 2006, fecha en que se solicitó el otorgamiento de la prestación,  y condena en costas.
2. Hechos Relevantes

Los hechos con relevancia jurídica sobre los cuales la parte actora apoya las anteriores pretensiones se contraen en lo siguiente:



El señor Luis Delio Cardona González nació el 20 de junio de 1932, por lo que cuenta con más de 76 años de edad, por intermedio de abogado solicitó el 10 de marzo de 2006 ante el ISS la pensión de vejez al considerar satisfechos los requisitos de ley, petición que le fue negada por lo que interpuso recurso de apelación que fue decidido confirmando la decisión anterior, quedando de esa forma agotada la vía gubernativa. Arguye finalmente que el señor Cardona González cuenta con 813.1414 semanas cotizadas hasta el año 1995 y que es beneficiario del régimen de transición por lo que se le debe aplicar el Acuerdo 049 de 1990 que no ha sido derogado.
II. CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA y EXCEPCIONES PERENTORIAS

El instituto demandado dentro del término legal otorgado para el efecto, contestó la demanda aceptando la mayoría de los hechos de la demanda, y considerando que, tanto el número de semanas cotizadas por el demandante como la calidad de beneficiario del régimen de transición que le hace aplicable el Acuerdo 049 de 1990, son apreciaciones del actor que deben ser probadas; se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la misma y excepcionó ”PRESCRIPCIÓN” , “INEXISTENCIA DE LAS OBLIGACIONES DEMANDADAS” “COBRO DE LO NO DEBIDO” , “BUENA FE” y “ LA GENÉRICA”. 

III.  LA SENTENCIA APELADA

Mediante decisión de fondo proferida el 14 de noviembre de 2008, el funcionario de primera instancia negó las pretensiones incoadas por el señor Cardona González, argumentando que pese ha haberse cumplido por parte del actor con la edad necesaria para tener derecho al reconocimiento de la pensión, no pasó lo mismo con el número de semanas cotizadas, toda vez que sólo acredita 191.4286  semanas cotizadas durante todo el tiempo y 4.2857 semanas cotizadas dentro de los 20 años anteriores al cumplimiento de la edad.  
VI. FUNDAMENTO DE LA APELACIÓN

Se alzó en apelación la parte actora aduciendo que se debe analizar con más detenimiento la historia laboral del demandante porque parece que el a-quo pasó por alto las cotizaciones efectuadas por el demandante cuando estuvo al servicio de la Gobernación del Risaralda en el Municipio de Santa Rosa de Cabal, servicio que se prestó dentro de los últimos veinte años anteriores al cumplimiento de los sesenta años de edad, y que reflejan un total de 533.0000 semanas cotizadas, cumpliendo de esta manera con el requisito de las 500 semanas cotizadas que exige la primera parte del literal B) del artículo 12 del Acuerdo 049 de 1990.
V. CONSIDERACIONES

1. Presupuestos Procesales:

Sirve la revisión del informativo para determinar que los requisitos esenciales para su formación y desarrollo normal, se encuentran reunidos a cabalidad, circunstancia que permite ser decidido con sentencia de mérito. Por otra parte, tampoco se evidencian causales de nulidad que  invaliden lo actuado.

2. Problema jurídico por resolver:

El asunto bajo estudio plantea a la Sala el siguiente problema jurídico:

a.  ¿Es beneficiario el actor del régimen de transición establecido en la Ley 100 de 1993, y en caso positivo cuál es la normatividad aplicable a efectos del reconocimiento de su pensión de vejez? 
A efectos de determinar lo anterior, se hace necesario traer a colación el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, el que señala:

“ARTICULO 36. 
Régimen de Transición.  (...) 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 más 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. (…)” (subrayas fuera del original).
Analizando la documentación aportada por la parte demandante, se encuentra probado que el actor nació el 20 de julio de 1.932, tal como se afirma en el hecho primero de la demanda [f.2], lo cual es aceptado por la demandada [f.41] y ratificado por los documentos obrantes a folios 16 y 17, lo que permite concluir que para el 01 de abril de 1994, fecha en que entró a regir la Ley 100 de 1993, contaba con mas de cuarenta años, haciéndose beneficiario del régimen de transición consagrado en el artículo 36 de la mencionada ley.

3. De los requisitos exigidos por el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo año, para el reconocimiento de la pensión de vejez:
Al ser beneficiario del régimen de transición, como ya se enunció, le es aplicable tal y como se solicitó en la demanda y en el recurso de apelación, a efectos de establecer su derecho pensional, los lineamientos esbozados en el Acuerdo 049 de 1.990, aprobado por el Decreto 758 del mismo año; el artículo 12 del Acuerdo referido establece:
“Artículo 12. REQUISITOS DE LA PENSION POR VEJEZ. Tendrán derecho a la pensión de vejez las personas que reúnan los siguientes requisitos:

a) Sesenta (60) o más años de edad si se es varón o cincuenta y cinco (55) o más años de edad, si se es mujer y,

b) Un mínimo de quinientas (500) semanas de cotización pagadas durante los últimos veinte (20) años anteriores al cumplimiento de las edades mínimas, o haber acreditado un número de un mil (1.0.00) semanas de cotización, sufragadas en cualquier tiempo.”

Ahora bien, el primero de los requisitos exigidos, 60 años cumplidos, se encuentra satisfecho, como se vio; corresponde ahora verificar el cumplimiento de la siguiente exigencia, o sea, haber cotizado 500 semanas, pagadas dentro de los 20 años anteriores a la edad, entre el 20 de julio de 1992 y el 20 de julio de 1.972, o 1.000 semanas en toda su vida laboral.

A folios 21 obra constancia expedida por la Dirección de Recursos Humanos, Secretaría Administrativa del Departamento de Risaralda, en la que se indica que  el demandante prestó sus servicios en el Departamento de Risaralda, como Inspector de Policía de Santa Rita, Santa Rosa de Cabal, en el periodo comprendido entre el 20 de agosto de 1971 y el 31 de mayo de 1992 [3262 días o 466 semanas], aunque se observa también que lo fue de manera interrumpida o discontinua, efectuando las cotizaciones ante CAJANAL Y CASERIS; más adelante [fl. 50 y s.s.] se encuentra el reporte de semanas cotizadas por el actor ante el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, donde acredita un total de 187.1429 semanas cotizadas en el periodo comprendido entre el 01 de mayo de 1968 y el 01 de diciembre de 1971; para un gran total de 653.1429 semanas, lo que en primer lugar indicaría el cumplimiento del segundo requisito y por lo tanto el derecho al reconocimiento de la pensión de vejez.
Sin embargo, para el reconocimiento de la pensión de vejez con base en el Acuerdo 049 de 1990, las cotizaciones deben haber sido realizadas en su totalidad ante el Instituto de Seguros Sociales, pero se observa que de las 653.1429 semanas acreditas, 466 fueron cotizadas a cajas de previsión social, por lo que no pueden ser contadas a efectos de acceder a la pensión de vejez con base en la normatividad con que fue deprecada, y las 187.1429 que si lo fueron al ISS, resultan  insuficientes para acreditar el cumplimiento de este beneficio, lo que redunda en la negación del derecho bajo esta legislación.
En vista de lo anterior, se analizará si el actor tiene derecho al reconocimiento de la prestación bajo los lineamientos de la Ley 71 de 1988, que permite el reconocimiento de la pensión con la sumatoria de todos los aportes efectuados por el interesado.
4. De los requisitos exigidos por la Ley 71 de 1988 para el reconocimiento de la pensión de jubilación por aportes:

Sea lo primero decir que el demandante según la constancia obrante a folio 21 del cuaderno principal, estuvo vinculado a la administración departamental de Risaralda, como Inspector de Policía de Santa Rita, Municipio de Santa Rosa de Cabal, por lo que puede afirmarse que se desempeñó como empleado oficial en el periodo comprendido entre el 20 de agosto de 1971 y el 31 de mayo de 1992, aunque de manera interrumpida o discontinua.

Ahora, establece el artículo 7° de la Ley 71 de 1.988:

“Art. 7o.- A partir de la vigencia de la presente ley, los empleados oficiales y trabajadores que acrediten veinte (20) años de aportes sufragados en cualquier tiempo y acumulados en una o varias de las entidades de previsión social o de las que hagan sus veces, del orden nacional, departamental, municipal, intendencial, comisarial o distrital y el Instituto de los Seguros Sociales, tendrán derecho a una pensión de jubilación siempre que cumplan sesenta (60) años de edad o más si es varón y cincuenta y cinco (55) o más si es mujer.

El gobierno nacional reglamentará los términos y condiciones para el reconocimiento y pago de esta prestación y determinará las cuotas o partes que correspondan a las entidades involucradas.” [Subrayado nuestro].
Son dos los requisitos esenciales exigidos por la norma en cita, primero, acreditar 20 años de aportes sufragados en cualquier tiempo, sea en el sector público o privado, y haber arribado a los 60 años sí se es hombre o 55 en el caso de las mujeres.

El segundo de los requisitos está cumplido, toda vez que el actor nació el 20 de julio de 1.932 contando a la fecha con mas de 76 años de edad, ahora, en cuanto al tiempo de cotización tenemos:

Folio

Período o ciclo


Días


Semanas

21

20.08.71 a 23.09.74


1.114


159,1428
21

04.05.76 a 29.01.79


   986


140,8571
21

10.03.89 a 31.05.92


1.162


166,0000
50

01.05.68 a 31.08.71


1.218


174,0000

50

01.09.71 a 01.12.71


    92


  13,1428

52

01.01.95 a 31.01.95


    30   

    4,0000

Total






4.602


657,1427
Conforme a lo anterior, el actor acredita un total de 4.602 días cotizados en toda su vida laboral, lo cual equivale a 12 años y siete meses de aportes pagados, cantidad insuficiente para dar cumplimiento a lo exigido en el artículo 7° de la Ley 71 de 1.988, esto es, 20 años de aportes sufragados en cualquier tiempo, por lo que bajo esta normatividad tampoco tiene derecho al reconocimiento de su pensión de vejez. 
En este punto, debe aclarársele al apoderado del demandante que no es posible invocar el reconocimiento de la pensión de vejez en la forma en que lo pretende porque es una mixtura entre la Ley 71 de 1988 y el Acuerdo 049 de 1990, unión que va en contravía del principio de inescindibilidad o conglobamento, según el cual cuando de aplicar normas vigentes se trate se debe hacer en forma íntegra, sin escindirla o aplicarla parcialmente y sin extraer de varias, aún de las no aplicables, lo que de cada una es favorable porque ello equivale a conformar una lex tertia, que no tolera el derecho laboral.
Restaría analizar si podría otorgarse el beneficio pensional bajo los lineamientos de la Ley 33 de 1985, normativa en que se basó la entidad demandada a través de la Resolución N° 4411 de 17 de mayo de 2007 (fls. 24 y s.s.) para la negación del derecho al señor Luis Delio Cardona, pero encuentra la Sala innecesario hacerlo al considerar que las disposiciones allí contenidas son de cierto modo mas exigentes que las de la Ley 71 de 1988, toda vez que exige que la totalidad de los aportes hayan sido efectuados a las cajas de previsión sin permitir la acumulación de aportes, lo que implica que tampoco se cumpliría con el requisito de los 20 años de servicio continuos o discontinuos.
A la parte gestora de la acción judicial, de acuerdo con el principio general de la carga de la prueba [art.177 C.P.C.], le competía demostrar el cumplimiento de los requisitos para acceder a la pensión de vejez, lo cual, por los medios probatorios esgrimidos, no fue satisfactoriamente cumplido, deviniendo el proceso, como era de esperarse, en un fallo absolutorio a favor de la demandada. Lo que es lo mismo, afirmado por el Instituto de Seguros Sociales que no tenía las semanas necesarias para disfrutar de la pensión, era de su carga probar que sí las tenía cumplidas y ello no aconteció. 
En conclusión, pese a haberse definido que el actor es beneficiario del régimen de transición establecido en la Ley 100 de 1993, con la aplicación de la normatividad anterior a ésta (Leyes 33 de 1985, 71 de 1988 y Decreto 758 de 1990), no alcanza a reunir la totalidad de los requisitos exigidos, exactamente el tiempo de servicios o de cotización, para hacerse acreedor de la pensión de vejez.
Se confirmará entonces la decisión que al respecto se asumió en primera instancia, incluyendo la condena en costas al rigor de lo reseñado en el artículo 392 del Código de Procedimiento Civil, modificado por el numeral 198 del artículo 1º del D.E. 2282 de 1989 y 42 de la Ley 794 de 2003. Costas en esta Sede no se causaron.
A tono con lo discurrido 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, y por los argumentos aquí expuestos CONFIRMA, la decisión objeto de apelación. Costas en esta instancia no se causaron.
Notificación surtida en estrados. Para constancia se suscribe la presente acta. 

Los Magistrados,

ANA LUCIA CAICEDO CALDERÓN

HERNÁN MEJÍA URIBE 

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

LINA MARÍA ARBELÁEZ GIRALDO
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