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PEREIRA - RISARALDA

SALA DE DECISIÓN LABORAL

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

Acta número  003 de Enero 22 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 demandante, contra la sentencia proferida por el señor Juez Tercero Laboral de este Circuito el 23 de Octubre último, en el proceso ordinario que GERMÁN VANEGAS LÓPEZ, promueve en contra de INSITUTO 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 apoderado judicial debidamente constituido, pretende el actor que se reconozca y pague su pensión de vejez, de conformidad con el Acuerdo 049 de 1990, por contar con 500 semanas cotizadas en los 20 años anteriores al cumplimiento de la edad. Consecuencia de lo anterior, solicita que se condene al ISS al pago de las sumas respectivas, los intereses moratorios de que trata el artículo 141 de la Ley 100 de 1993 y las costas procesales. 
Fundamentos de hecho de tales pedidos son los siguientes:

El pretensor nació el 11 de febrero de 1944, cumpliendo en esa fecha del 2004 los 60 años de edad y siendo, consecuentemente, beneficiario del régimen de transición al contar con más de 40 años de edad al 1º de abril de 1993, estando siempre afiliado al ISS para los riesgos de I.V.M.

El iniciante de este proceso, solicitó al ISS el reconocimiento de su pensión de vejez, siéndole negada en el año 2003, siendo confirmada la negativa en el año 2006, solicitándose la reactivación del expediente el 2 de agosto de 2007.

Indica que el ente accionado obvió que en los 20 años anteriores al cumplimiento de la edad mínima, el actor cotizó un total de 542 semanas, por lo que, de conformidad con el Acuerdo 049 de 1990, tiene derecho a la prestación pensional respectiva. 

Mediante auto del 2 de octubre de 2007 se admitió la demanda y se dio traslado a la parte demandada, la que constituyó portavoz judicial quien se pronunció respecto a los hechos, manifestando que no le constaban y debían probarse.  Respecto a las pretensiones se opuso y excepcionó: “Inexistencia de la obligación demandada”, “Irretroactividad e irregularidad de los aportes efectuados al sistema de seguridad social “Improcedencia del reconocimiento de intereses moratorios”, “Prescripción”, “Falta de causa”, “Ausencia de prueba del estado civil que permita atriuir –sic- un régimen jurídico especial, en consecuencia ausencia de legitimación por activa” y “No se –sic- hay prueba de las calidades alegadas por el demandante”.
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 abrió paso a las demás etapas de la misma, sin que se modificaran las bases fácticas del litigio, ni se adoptaran medidas para su saneamiento. Seguidamente se decretaron las pruebas deprecadas por las partes, consistentes en documentales.
Agotado el debate probatorio se dictó la sentencia respectiva, en la cual se negaron las pretensiones de la demanda, al encontrar que los ciclos de enero de 1995 a marzo de 1996 fueron cancelados apenas en octubre de 2007, en calidad de trabajador independiente, a los cuales no se les puede dar la validez querida por el promotor del litigio, pues se cancelaron en forma extemporánea.    
La procuradora judicial de la parte actora estuvo en desacuerdo con lo decidido, manifestando que si bien los referidos períodos fueron cancelados en forma tardía, corresponden a períodos efectivamente laborados y por lo tanto no pueden obviarse. Señala que este tipo de decisiones desconocen los Tratados Internacionales ý las garantías constitucionales. 
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 jurídico que se plantea tanto en la demanda como en el recurso, estriba en conocer los efectos que a la luz de la normatividad del decreto 049 aprobado mediante decreto 0758 de 1990, art. 12, producen las cotizaciones realizadas por el propio ex trabajador “como extemporáneas”, o sea con posterioridad al cumplimiento de la edad mínima, a sabiendas de que el demandante se acogió a la opción de las 500 semanas de que trata la aludida disposición.
El juez de la instancia precedente, tras reconocer que VANEGAS LÓPEZ, laboró de manera dependiente entre noviembre de 1974 a Abril de 1990, luego de manera independiente de enero de 1995 a Marzo de 1996, retomando su calidad de independiente a partir de diciembre de 1996 y que Vanegas arribó a la edad de sesenta (60) años el 11 de Febrero de 2004 –fls. 7 y 8-, sostuvo que los aportes extemporáneos, esto es, efectuados, una vez que el actor se enterara que el instituto accionado negara su petición inicial, no son idóneos para el acumulado exigido en los veinte (años), comprendidos del 11 de Febrero de 1984 a idéntica fecha de 2004.

Para haber reflexionado como lo hizo, dijo el a-quo que la obligación para la afiliación del trabajador independiente se impuso a través  del artículo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado a su turno por el artículo 2º de la Ley 797 de 2003, constituyendo su forma de pago de manera anticipada con arreglo al decreto 1406 de 1999, arts. 35 y 53, sin que se prevea un “pago coercitivo”, ya que este se encuentra previsto para los deudores “empleadores”, para lo cual cita los preceptos: 22 a 24 y 57 de la ley 100 de 1993 y decreto 2633 de 1994. En otros términos “el trabajador independiente sólo puede generar mora en el pago (…) si es que este se realiza dentro del mismo mes pero con fecha posterior a la que le competía dentro de la clasificación y escala previamente determinada, de tal suerte que cualquier período o ciclo que se haya podido dejar de cotizar ya no puede ser cancelado más adelante y (…) si (…) procede a realizar el pago entonces el mismo no podrá ser tenido en cuenta para efectos de contabilizar semanas cotizadas (…) si el quiere obtener un beneficio (…) tendrá que realizar el pago oportuno de esos aportes correspondientes a la cotización que le impone la ley (…)” –fl. 120-.

Extraña la primera instancia que: “(…) de un tajo, de la noche a la mañana, realice el pago de quince (15) ciclos, número muy cercano al necesario para obtener el límite exigido por la normatividad (…) no surtirán ninguna clase de efecto para acreditar requisitos en aras de pensionarse (…) quedando demostrado sí que en ese lapso (de los 20 años anteriores al cumplimiento de la edad), tan solo cotizó un total de 464,9998 semanas contabilizadas entre febrero de 1984 y febrero de 2004 (….)” –sublíneas del texto-.
Naturalmente que cuando los reglamentos del Instituto del Seguro Social anteriores a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, a los cuales se remitiera no sólo el aludido Instituto, sino también el juez de la instancia precedente como el demandante, en virtud del acogimiento a los mismos (reglamentos) gracias al régimen de transición planteado en el artículo 36 de la comentada Ley 100, por haber contado el actor con más de cuarenta años a la entrada en vigor de ésta (1º de Abril de 1994) –fl. 111-, mandan que las aludidas 500 semanas se han debido cotizar durante los último 20 años anteriores al cumplimiento de la edad mínima, no se podría en contravención a dicho mandato, realizarse con posterioridad a dicho límite, y menos que las cotizaciones se efectúen directamente por el ex trabajador y no por su empleador, si lo que se quería comprobar era que éste estaba en mora de cumplir y de allí la razón de su extemporaneidad, dado que tal límite o término es fatal e inexorable, pues, ya reunida la edad mínima y vencido el plazo para efectuar las 500 semanas cotizadas, el riesgo asegurable desaparece, sin que tenga sentido, entonces, la permanencia del cotizante en el sistema, so pretexto de suplir un requisito que no reunió y del cual se percatara al momento en que el Instituto demandado le resolviera inicialmente la solicitud pensional.
Desde luego, que en los términos en que se encuentra redactada la norma –art. 12 del acuerdo 049 aprobado por el Decreto 758 de 1990, no es de recibo que en aras del amparo a sus previsiones valgan las cotizaciones realizadas con posterioridad al cumplimiento de la edad mínima, dado que el precepto no ofrece excepción alguna, habida cuenta que aún en caso de falta de pago de los aportes por parte del empleador, se tiene el siguiente recuento jurisprudencial:

"Es así como en forma clara y expresa el articulo 11 del Acuerdo 224 de 1966, aprobado por el Decreto 3041 del mismo año, dispuso que las semanas requeridas debían estar sufragadas, como se observa en la siguiente transcripción de dicho texto:

"<Articulo 11. Tendrán derecho a la pensión de vejez, salvo lo dispuesto en el artículo 57 del presente reglamento, los asegurados que reúnan los siguientes requisitos:

"<a) Tener 60 años o mas de edad si es varón y 55 o mas si es mujer

"<b) Haber acreditado un mínimo de 500 semanas de cotización pagadas durante los últimos 20 años anteriores al cumplimiento de las edades mínimas, o haber acreditado un numero de un mil semanas de cotización, sufragadas en cualquier tiempo.
"En igual sentido, el artículo 1° del Acuerdo 029 de 1983, aprobado por el Decreto 1900 de julio 6 de 1983, que modificó la norma anterior conservó el requerimiento conforme al cual las semanas necesarias para el nacimiento del derecho a la prestación aludida debían estar canceladas, según se advierte en la cita textual que a continuación se hace del precepto mencionado:

"<Artículo 1° El literal b) del artículo 11 del acuerdo 224 de 1966, quedara as/:

"<Artículo 11. b) Haber acreditado un mínimo de 500 semanas de cotización, pagadas durante los últimos 20 años anteriores a la fecha de la solicitud, o haber acreditado un mínimo de 1000 semanas de cotización, sufragadas en cualquier tiempo>.

"Posteriormente el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo año, conservó en su artículo 12 el requisito atinente a que las semanas cuantificables para determinar la generación del derecho pensional aludido son únicamente las sufragadas, conforme se colige de su tenor literal, que es como sigue:

"<Articulo 12." Requisitos de la pensión 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 numero de un mil (1000) semanas de cotización, sufragadas en cualquier tiempo>. (Las negrillas y el subrayado no son originales).

"A lo anotado se suma que en relación con los riesgos de invalidez, vejez y muerte los reglamentos complementarios aplicables a la regulación de estas contingencias siempre determinaron que la mora en los aportes patronales relevan al Seguro Social de reconocer dichas prestaciones. "Originalmente el articulo 8° del Acuerdo 189 de 1965, contentivo del reglamento de inscripciones, aportes y recaudos para el seguro social obligatorio de invalidez, vejez y muerte, aprobado por el Decreto numero 1824 de 1965, preveía en este aspecto que <cuando la mora del patrono en el pago de los aportes sea causa para no conceder al asegurado las prestaciones será de cargo del patrono, mientras subsista el estado de mora>. (…) de manera que las semanas en mora establecidas en la decisión acusada en ningún momento han sido validas para cuantificar las cotizaciones necesarias para que surja el derecho a la pensión de vejez, fuera de que otros reglamentos dictados posteriormente mantuvieron igual criterio.

"En efecto, el Decreto 2665 de 1988 por el cual se expidió el reglamento general de sanciones, cobranzas y procedimientos del I.S.S. determinó en el articulo 12 que la mora releva a esta entidad, con salvedad de los beneficios ya causados, caso en el cual debe suministrar las prestaciones económicas y asistenciales derivadas de los distintos riesgos a su cargo, quedando de cuenta del patrono su reconocimiento en la forma y cuantía en que el I.S.S. las hubiese otorgado de no haber tenido ocurrencia la mora. Y no puede sostenerse que el derecho en disputa en este caso se hallaba causado, pues nunca cumplió el supuesto indispensable de las cotizaciones pagadas.

"Igualmente el Decreto 3063 de 1989, que aprobó el Acuerdo 044 del mismo año, mediante el cual se dicto el Reglamento General de Registro, Inscripción, Afiliación y Adscripción a los Seguros Sociales Obligatorios, previó en el articulo 87 la suspensión de prestaciones económico-asistendales durante la mora del patrono en el pago de los aportes, disponiendo que estarían a cargo de este.

"Por ultimo el Acuerdo 027 de 1993 mantuvo la misma previsión referente a que la mora en los aportes liberaba al Seguro Social de reconocer las prestaciones aludidas, al establecer en el parágrafo del articulo segundo que <los trabajadores dependientes que por razón de la mora en el pago de los aportes por parte del empleador, no tengan derecho a la pensión de vejez o invalidez o esta se vea reducida, podrán cancelar el valor correspondiente a los aportes en mora, multa e intereses, liquidados por las dependencias competentes del I.S.S. en lo que a dichos trabajadores se refiere>.

 "En estas condiciones el demandante bien podría acogerse a la ultima  disposición citada, con la obligación correlativa del I.S.S. de recibir el pago que se realice con tal propósito (…)"
 (Negrilla y sublínea fuera de texto).
Lógicamente que este último pasaje de la jurisprudencia pretranscrita no envuelve el asunto sub lite, dado que no se posee certeza de que efectivamente dichos aportes -199501 a 199603, fl. 59- correspondan a la mora de uno de los tantos empleadores, detallase como la afiliación anterior fue la consignada 1990/04/23 –fl. 47- y la posterior empezó: 199612 –fl.49, por lo que se ofrecen dos interregnos sin aportes, a más de los ciclos cancelados en 2007/07/31, que como se ha dicho no dan cuenta de que por esos espacios Vanegas López haya prestado sus servicios a algún empleador, lo que se refuerza con la constancia visible a folio 107, pues, como lo ha venido sosteniendo algunos Tribunales del país:
"El referido Acuerdo fue creado por el Consejo de los Seguros Sociales con el fin de que las cotizaciones en mora a cargo de un patrono pudieran ser sufragadas por el trabajador siempre y cuando hubiera existido vínculo laboral en cada ciclo de mora"(…) para el Tribunal no se podía convalidar a efectos de completar las 500 semanas de cotización de marras, al no haberse en su criterio demostrado plenamente en el proceso como lo exige el citado Acuerdo del ISS 027 de 1993, que en esos ciclos en mora la demandante hubiere estado laboralmente vinculada por existir para dicho lapso un nexo contractual laboral con la correspondiente afiliación al sistema de seguridad social (…)
. –sublíneas fuera del texto-.
Ahora bien, respecto al trabajador independiente acorde con el recorrido que se hace seguidamente, la legislación Colombiana no lo ha contemplado como afiliado obligatorio al sistema, es así como el Decreto 1650 de 1976, que determinó el régimen y administración del Instituto de Seguros Sociales, incluyó como afiliados forzosos al Instituto de Seguros Sociales a los trabajadores particulares, a los funcionarios de seguridad social y a los pensionados por el régimen de seguros sociales obligatorios (art. 6º) y como “otros afiliados”, facultativos, a “otros sectores de población, tales como los pequeños patronos y los trabajadores independientes o autónomos” (art. 7º). Los criterios así expuestos fueron ulteriormente plasmados en forma normativa en los artículos 28 y 57 del Acuerdo 044 de 1989 emanado del Consejo Nacional de Seguros Sociales Obligatorios y aprobado por Decreto 3063 del mismo año; Idéntica solución adoptó, en obedecimiento del decreto últimamente invocado, el artículo 1º del Acuerdo 049 de 1990, que encasilló dentro de los afiliados facultativos al seguro de invalidez, vejez y muerte, al trabajador independiente.
Por su parte la ley 100 de 1993, impuso la afiliación obligatoria “salvo lo previsto para los trabajadores independientes” –art.13-. En cuanto a la afiliación en forma voluntaria incluyó, entre otros a “Los trabajadores independientes –art. 15-2-. De allí, que no siendo obligatoria la afiliación del trabajador independiente, el pago que realice posteriormente (al cumplimiento de la edad), no posee la virtualidad de convalidar los aportes que le hacían falta para adquirir el beneficio convencional en los términos del artículo 12 del acuerdo 049, bajo la opción de las 500 semanas cotizadas durante los últimos 20 años anteriores al cumplimiento de la edad mínima.   
Así las cosas, sin necesidad de más consideraciones al respecto, se observa que la decisión judicial de primer grado es acertada y deberá ser confirmada.     

Costas en esta sede a cargo del recurrente.
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
CONFIRMAR la sentencia que por vía de apelación se ha revisado.
Costas en esta instancia a cargo del recurrente.
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
� C.S.J.- Sala de Casación Laboral- M.P. Dr. Germán Valdés, sentencia de Noviembre 17 de 1999 Radicación 12567.


� Citada por C.S.J.-Sala Casación Laboral- en sentencia veintiuno (21) de mayo de dos mil ocho (2008), MP. DR. LUIS JAVIER OSORIO LÓPEZ, Radicación Nº 32633.
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