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PEREIRA - RISARALDA

SALA DE DECISIÓN LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
Pereira, veinte de marzo de dos mil nueve. 

Acta número 0018 de marzo 20 de 2009 

Siendo las cinco y cuarenta y cinco de la tarde (5:45 p.m.) se da inicio a la audiencia pública dentro de la que habrá de resolverse los recursos de apelación interpuestos por ambas partes, contra la sentencia proferida por el Juzgado  Primero Laboral del Circuito de Pereira, el 31 de octubre de 2008, en el proceso ordinario que WILLIAM DE JESUS LONDOÑO RIVILLAS promueve en contra de el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES.
En sesión previa, la Sala discutió y aprobó el proyecto que presentó el magistrado ponente, el cual corresponde al siguiente,

FALLO   

Busca el actor, a través de apoderado judicial, se declare que es beneficiario de la pensión de vejez y se condene al Instituto de Seguros Sociales a reconocer y pagarla desde el día 09 de febrero de 1997, día en que cumplió los 60 años de edad, intereses moratorios o en subsidio indexación, lo ultra y extra petita que resulte y las costas procesales.
Fundamento de hecho de tales pretensiones, son los que a continuación se sintetizan:

El demandante cumplió 60 años de edad el 09 de febrero de 1997, el 04 de diciembre de ese mismo año solicitó ante el I.S.S. el reconocimiento de su pensión de vejez, mediante Resolución 2972 del 27 de julio de 1998 se reconoció que había cotizado un total de 516 semanas en los últimos 20 años anteriores al cumplimiento de la edad que era beneficiario del régimen de transición, pero le fue negada la prestación por no haber estado afiliado al I.S.S. al 31 de marzo de 1994. Mediante Resolución N° 4040 del 27 de septiembre de 1998 se le reconoció indemnización sustitutiva de la pensión de vejez en cuantía de $4.056.057.oo.
Admitida la demanda en auto del 27 de septiembre de 2007, se ordenó correr traslado a la entidad accionada, quien, una vez notificada dio respuesta a la demanda, a través de apoderado judicial, manifestando que no le constan o no son ciertos los hechos expuestos en la demanda. Se opuso a las pretensiones y propuso como excepciones de merito las que denomino “Inexistencia de la obligación demandada”, “Irretroactividad 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 atribuir un régimen jurídico especial, en consecuencia ausencia de legitimación por activa” y “No hay prueba de las calidades alegadas por el demandante”.     
Se celebró la audiencia de que trata el artículo 77 del Estatuto Procesal Laboral, sin que fuera posible llegar a un acuerdo conciliatorio, por la inasistencia del demandado; se corrió traslado de las excepciones propuestas, procediéndose en primera audiencia el decreto de las pruebas solicitadas por las partes, las cuales se practicaron y allegaron a la actuación.

 Se dictó la sentencia que puso fin a la instancia, en la que luego de analizar el acervo probatorio, se condeno a la demandada a reconocer y cancelar a favor del demandante la pensión de vejez desde el día 01 de marzo de 2006, condenó igualmente al pago de intereses moratorios, autorizó al I.S.S. a descontarle al actor del valor del retroactivo a reconocerle el monto que había recibido por concepto de la indemnización sustitutiva de la pensión de vejez, declaró no probadas las excepciones y condenó en un 90% en costas a la demandada.

Dicha decisión fue objeto del recurso de apelación por ambos apoderados judiciales, quienes lo sustentaron en debida forma y con los siguientes argumentos:
El apoderado de la parte demandada, expresó que no se encuentra probado dentro del expediente la edad del actor porque no se aporto copia de su registro civil de nacimiento que es el único medio probatorio idóneo para ello, por lo que no existe certeza del régimen que debió haber sido aplicado, tampoco se encuentra probado a que periodo corresponden las semanas cotizadas para determinar si se cumplieron o no los requisitos establecidos en ley.  
Por su parte, el apoderado de la parte actora sustentó, argumentando que discrepa de la fecha de reconocimiento de la pensión que lo fue el 01 de marzo de 2006 fecha de la desafiliación del sistema, porque la fecha a tener en cuenta debió ser el 09 de febrero  de 1997, día en que cumplió los requisitos exigidos y como fecha de disfrute lo debió ser el 30 de noviembre de 1994 fecha de la última cotización realizada ante el I.S.S.
Se surtió en esta instancia el trámite legal previsto en el artículo 82 del Código Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, modificado por el 40 de la ley 712 de 2001, dándose traslado común de rigor a las partes, dentro del cual la parte actora presentó escrito visible a folios  6 y s.s. del cd.2. La actuación carece de irregularidad sustancial alguna que la haga retrotraer y por ello se procede a revisar la sentencia.

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
Contra la providencia de primera instancia como se anotó se alzo el apoderado de la parte demandada para proponer dos motivos de inconformidad, el primero de los cuales se analizará a continuación:

Con fundamento en los artículos 105 y 110 del Decreto 1260 de 1970, aduce que no se aportó al proceso registro civil de nacimiento del demandante, lo que se traduce en “falta de legitimación y acreditación de la edad”, circunstancia que impide determinar si aquel es beneficiario de algún régimen jurídico en materia pensional, y si las cotizaciones fueron realizadas y la continuidad de las mismas. 
En la Resolución N° 004040 de 1998 se plasmó que el demandante nació el día 0 de febrero de 1936, y esa información debe tenerse por cierta, ya que la demandada debió estudiar en su momento los documentos que la respaldan. No comparte la Sala la apreciación del impugnante, ya que el aspecto materia de discusión no se contrae a la fecha de nacimiento del demandante, como sí ocurre en otros casos donde se trata de establecer exclusivamente el estado civil de la persona. En el peor de los casos, la declaración sobre edad consignada en la mentada resolución constituye la aceptación de su certeza. 

Partiendo de que el demandante es beneficiario del régimen de transición, pues tenía 58 años al momento de entrar en vigencia la Ley 100 de 1993, en aplicación del Acuerdo 049 de 1990 debe verificarse si cumplió con un mínimo de 500 semanas de cotización antes del cumplimiento de dicha edad. En este punto se incurre en confusión por parte de los apoderados de las partes, pues en sus escritos de demanda y apelación de la sentencia, respectivamente, dan por sentado que el demandante cumplió 60 años de edad el 9 de marzo de 1997, cuando en realidad fue en la misma fecha de año 1996. por esa misma razón, al hacer el cómputo de las semanas cotizadas durante los últimos 20 años, la juez debió tener en cuenta como punto de partida el 9 de marzo de 1976 (hasta marzo 9 de 1996), y no podía incluir en consecuencia cotizaciones de diciembre de 1975, enero de 1976 y los primeros días de febrero del mismo año. Con todo, hecha la corrección (consistente en restar 68 días), arroja un total de 503.71 semanas cotizadas durante los últimos 20 años. En esos términos queda rebatida la crítica del censor sobre el número de semanas realmente cotizadas durante los últimos 20 años.

Acreditado como está el derecho de acceder a la pensión de jubilación, corresponde ahora analizar la tesis de la apoderada del actor, en el sentido de que la fecha de consolidación del derecho fue el 7 de febrero de 1997, y en consecuencia desde esa fecha deben reconocerse intereses moratorios. Aquí se aprecia la imprecisión que atrás se advirtió, en el sentido de que el demandante cumplió los 60 años el 9 de febrero de 1996 y no de 1997. Se insiste, el derecho se consolidó el 9 de febrero de 1996, por que para esa fecha ya se cumplían los requisitos para acceder a la pensión. Sin embargo, el demandante cotizó en tiempo posterior, y su retiro definitivo se produjo en el año 2006, tal como se indicó en la providencia recurrida. ¿Cuál fecha entonces tomar para efecto de intereses moratorios? El demandante cotizó hasta el 30 de febrero de 2006, luego, es esa la fecha a partir de la cual deben constarse los intereses moratorios. La apoderada aduce que la desafiliación se produjo de un fondo privado, por lo tanto no era aplicable el acuerdo 049 en materia de desafiliación. Esa aserción no encuentra sustento, y por el contrario, a folio 50 se aprecia que cotizó hasta el 30 de febrero de 2006 en el Instituto de Seguros Sociales. 
A tono con lo discurrido, se confirmará íntegramente la sentencia, incluyendo las costas de primera instancia, conforme a lo dispuesto en el artículo 392 del Código de Procedimiento Civil, modificado por el numeral 198 del artículo 1° del D.E. 2282 DE 1989 y 42 de la Ley 794 de 2003. Costas en esta Sede no se causaron.

En merito de lo 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, CONFIRMA por las razones aquí expuestas la sentencia que por vía de apelación ha revisado. Sin costas en esta instancia. 

Notificación surtida en estrados. Para constancia se suscribe la presente acta.

Los Magistrados,

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
ANA LUCIA CAICEDO CALDERON 


HERNÁN MEJÍA URIBE   
                   

LINA MARÍA ARBELÁEZ GIRALDO
Secretaria
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