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Radicación Nro. 

:
66001-31-05-001-2008-01312-01

Proceso


:
ORDINARIO LABORAL 

Demandante

:
HENRY HENAO SIERRA

Demandado

:
INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES

Juzgado de Origen
: 
Tercero Laboral del Circuito de Pereira (Risaralda)

Providencia

: 
SENTENCIA DE 2ª INSTANCIA
Tema                             : 
PENSIÓN DE VEJEZ: Son válidos los recibos de pago aportados por el demandante para demostrar el número de semanas de cotización que le hacen falta para adquirir el derecho a la pensión de vejez, aunque tales aportes no figuren dentro del reporte de semanas cotizadas en pensiones expedida por el ISS.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

ACTA No. 0096
AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO

En Pereira (Risaralda), a los diecinueve (19) días del mes de noviembre del año dos mil nueve (2009), siendo las cinco de la tarde (05:00 p.m.) fecha y hora previamente señalados para llevar a cabo la presente diligencia, se reunieron los señores Magistrados que integran la Sala Laboral del Tribunal Superior de Pereira, excepto el Magistrado Hernán Mejía quien se declaró impedido para conocer de todos los procesos donde sea parte el Instituto de Seguros Sociales y se le aceptó,  en asocio de la señora Secretaria, Dra. Consuelo Piedrahíta Alzate.  Abierto el acto, la Sala se constituyó en Audiencia Pública de Juzgamiento, en el presente proceso Ordinario Laboral instaurado por el señor HENRY HENAO SIERRA en contra del INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES.
En sesión previa que se hizo constar en la mencionada acta, la Sala discutió y aprobó el proyecto que presentó la Magistrada Ponente, el cual alude a la siguiente:

S E N T E N C I A:

Pasa la Sala a desatar la alzada incoada contra la sentencia emitida el 03 de julio de 2009 por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira (Risaralda), dentro del proceso Ordinario Laboral reseñado en la referencia.

I. LA DEMANDA 
1. Pretensiones:


Que se declare al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES responsable del reconocimiento  y pago de la pensión de vejez a que tiene derecho el señor HENRY HENAO SIERRA, en virtud del principio de favorabilidad, a partir del momento en que nació su derecho, con  el retroactivo, los intereses moratorios y las costas procesales. 

2. Hechos Relevantes:

Los hechos con relevancia jurídica a que se contrae el informativo son los siguientes:

El accionante a través de representante judicial, manifiesta que es beneficiario del régimen de transición, y que para efectos del reconocimiento de la pensión de vejez, se debe tener en cuenta la norma que resulte más favorable a sus intereses, ya sea la Ley 33 de 1985, la Ley 71 de 1988 o el Acuerdo 049 de 1990.

Que el 12 de julio de 2006, solicitó la pensión de vejez ante la entidad, la cual mediante Resolución N° 3563 de 2007, reconoce los aportes realizados hasta el 01 de abril de 1994, equivalentes a 750 semanas, rechaza las cotizaciones del periodo comprendido entre marzo de 2003 y agosto de 2005 y aduce que durante estos ciclos no ha cotizado para salud, sin tener en cuenta su residencia en el exterior, y a pesar de que se encuentra en el régimen de transición, lo invita a continuar con lo aportes hasta cumplir los requisitos del Artículo 33 de la Ley 100 de 1993.

Aduce el demandante que mediante derecho de petición presentado el 20 de noviembre de 2007 ante la entidad demandada, solicitó a la entidad validar las cotizaciones efectuadas al régimen pensional, sin que se le exija cotizar para salud, de acuerdo a lo reglamentado por el Decreto 510 de 2003, toda vez que, teniendo su residencia en el exterior, no está obligado a cotizar para salud en Colombia.

Manifiesta el demandante que según comunicación N° 42777 del 19 de diciembre de 2007, la entidad solicita allegar recibos de salida del país expedidos por el DAS y expresa que cuenta con cuatro meses para resolver la solicitud de la pensión, pues estima que ésta se presentó el 20 de noviembre de 2007, fecha en que se reactivó la solicitud de pensión hecha antes.

En cumplimiento al requerimiento ejecutado por el ISS, el 28 de enero de 2008, allegó certificado expedido por la Coordinación y Archivo Migratorio y 6 folios conteniendo registros de viajes.

Insiste que es beneficiario del régimen de transición y que con las semanas que han sido reconocidas por la entidad y las cotizadas adicionalmente, tiene derecho a pensionarse bien sea en virtud de la  Ley 71 de 1988, ó del artículo 33 de la Ley 100 de 1993 ó del Acuerdo 049 de 1990. 

Según Resolución N° 5230 del 29 de mayo de 2008, el Instituto de Seguros Sociales, no obstante el reconocimiento de que el trabajador acredita 1013 semanas, y que se encuentra cobijado bajo el régimen de transición, en el análisis de los aportes, concluye que no satisface los requisitos del Acuerdo 049 de 1990 para acceder a la pensión de vejez, con el argumento de que no pueden tenerse en cuenta las semanas cotizadas ante entidades distintas al Seguro, desestimando la Ley 71 de 1988, la cual permite sumar las semanas cotizadas en cualquier sistema. 

Finalmente aduce el demandante que adicional a las 1013 semanas reconocidas por la entidad hasta febrero de 2008, ha hecho cotizaciones por 35 más en ese mismo año, y que por lo tanto cumple con los requisitos del Acuerdo 049 de 1990 y la Ley 71 de 1988. 

II. CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA.

Dentro del término legal otorgado para tal efecto, la parte demandada presentó escrito en el que manifiesta que no le constan en su gran mayoría los hechos relatados en la demanda toda vez que no existe prueba de ellos en el expediente y que la copia informal de documento público, no tiene valor probatorio; aduce que otros tantos no son ciertos por cuanto no puede tenerse como prueba la historia laboral ya que no fue expedida por funcionario competente. Se opuso a todas las pretensiones de La demanda 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”  y  “BUENA FE”.

III. LA SENTENCIA APELADA

Clausurado el debate probatorio, la juez de conocimiento puso fin a la primera instancia a través de la sentencia objeto de censura en la que resolvió negar todas las pretensiones de la demanda presentada por HENRY HENAO SIERRA contra el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES y condenar a la parte demandante al pago de costas procesales a favor de la entidad. 

Para arribar a la anterior determinación expresó en primer lugar que el actor es beneficiario del régimen de transición que consagra la Ley 100 de 1993, y que contrario a lo manifestado por el Instituto de Seguros Sociales, el actor no tenía que realizar cotizaciones concomitantes para salud y pensión, ya que se exoneraba de dicha obligación por residir en el exterior, por lo que las cotizaciones efectuadas entre los años 2002 y 2008 son perfectamente válidas para efectos pensionales.
Aclarado lo anterior, adujo que a pesar de encontrarse el demandante dentro del régimen de transición, que permite la aplicación de normas anteriores a la Ley 100 de 1993, como son la Ley 71 de 1988 la Ley 33 de 1985 y el Acuerdo 049 de 1990 y que cumplió la edad para pensionarse desde el año 2001, trato especial merece los aportes realizados pues no se encuentran plenamente demostrados, toda vez que el demandante ni siquiera cumplió con la carga de allegar copia de la historia laboral y que sólo se puede determinar el cúmulo de cotizaciones del contenido de la Resolución 05230 de 2008 expedida por el ISS, información que una vez revisado y cotejada con cada una de las normas invocadas resultan insuficientes para configurar ese derecho a la prestación reclamada. 

V. FUNDAMENTOS DE LA APELACIÓN

Inconforme con lo decidido la parte actora presentó recurso de apelación contra la decisión de primer grado aduciendo que el despacho no tuvo en cuenta la prueba de los aportes adicionales (los efectuados después de febrero de 2008) realizados por el trabajador, que de tenerse en cuenta acrecen las cotizaciones aceptadas por la entidad para obtener el reconocimiento de la pensión al amparo de la Ley 71 de 1988 o del Acuerdo 049 de 1990, afirma que esta última norma no exige exclusividad de cotizaciones al Instituto de Seguros Sociales, por lo que manifiesta que tal prestación debe reconocerse en virtud de la condición más beneficiosa, aplicando esa norma.
VI. 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 los siguientes problemas jurídicos:

· ¿Son válidos los recibos de pago aportados por el demandante para demostrar el número de semanas de cotización que le hacen falta para adquirir el derecho a la pensión de vejez, aunque tales aportes no figuren dentro del reporte de semanas cotizadas en pensiones expedida por el ISS?

3. Supuestos fácticos que no están en discusión:
En la sentencia de primera instancia se llegó a conclusiones de importancia que vale la pena retomar, primero, porque fueron fruto del análisis jurídico y probatorio que desplegó la funcionaria A quo, y, segundo, porque no fueron objeto de reproche por parte de los sujetos en contienda, de modo que los siguientes supuestos fácticos se dan por probados, así:

a) Que el actor es beneficiario del régimen de transición consagrado en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, porque a 1° de abril de 1.994 contaba con más de 40 años de edad (nació el 4 de junio de 1.941), pero además, tenía para su haber más de 15 años de prestación de servicios.

b) Que la norma transicional que disciplina la pensión de vejez del demandante, es la ley 71 de 1988 por haber laborado al servicio de entidades públicas y privadas, norma que permite la acumulación de aportes que se requiere para contabilizar el total de semanas cotizadas durante toda la vida laboral del actor.

c) Que el demandante residió en el exterior, concretamente en los Estados Unidos, durante el período comprendido entre el año 2002 al año 2008, mismo período durante el cual cotizó para los riesgos de vejez, invalidez y muerte ante el ISS en calidad de trabajador independiente, y por esa razón –residir en el exterior- no estaba obligado a cotizar para salud, como lo exige dicho instituto, de conformidad al artículo 15 de la Ley 100 de 1993, modificado por el artículo 3° de la ley 797 de 2003. Por virtud de lo anterior, las cotizaciones que realizó en tales condiciones son perfectamente válidas y no pueden ser desconocidas por la entidad demandada. 

d) Que de las pruebas documentales arrimadas al proceso (de primera instancia) y que no merecieron reproche alguno, se evidencia que el demandante cotizó para el sector público un total de 808,1428 semanas y ante el ISS 163  semanas, para un total de 1.028,5714 semanas cotizadas. 

Precisamente esa cantidad de semanas, a consideración de la a quo, resultan insuficientes para adquirir el derecho a la pensión de vejez bajo las directrices de la ley 71 de 1988, única conclusión que fue atacada por vía de apelación.

En consecuencia y bajo el contexto fáctico anterior, procede la Sala a valorar nuevamente las pruebas documentales que se allegaron al proceso, con miras a establecer si efectivamente la juez de primer grado dejó de valorar varias semanas adicionales cuyo recibo de pago se adosó a la demanda y  con las cuales el demandante alcanzaría el mínimo de semanas de cotización exigidas por la ley 71 de 1988 para pensionarse. 

4. Validez de los recibos de pago por concepto de aportes al sistema de seguridad social en pensiones:
A folios 11 a 15 y 57 del cuaderno principal, figuran varios recibos de pago bancarios por concepto de cotizaciones al riesgo de pensiones del actor, correspondientes a los meses de marzo, abril, julio, agosto, septiembre, octubre y noviembre de 2.008, efectuados en Bancolombia (2 recibos)  y los otros en Banagrario.

La juez de primer grado haciendo caso omiso a estas pruebas, las que se abstuvo de valorar sin explicación alguna, afirmó sin más ni más que el demandante no probó las suficientes semanas de cotización (mínimo 1040 semanas) y por eso despachó negativamente las pretensiones.

Sin embargo, los recibos de pago a que nos estamos refiriendo, efectivamente corresponden al pago de cotizaciones durante los referidos meses del año 2008, todos hechos ante el ISS, tal como se probó con las certificaciones que se allegaron en segunda instancia por parte de Bancolombia, Banagrario y la propia Asociación Nacional de Cajas de Compensación Familiar “ASOCAJAS”, así:

Las cotizaciones de los meses de marzo y abril de 2008, se efectuaron en Bancolombia para el riesgo de vejez a nombre del Sr. HENRY HENAO SIERRA, según consta en las copias de los soportes de dichas consignaciones, visibles a folios 36 a 42 del cuaderno No. 2, cuyo destinatario fue el ISS. 

Las cotizaciones de los meses de julio, agosto, septiembre, octubre y noviembre de 2008, se efectuaron en Banagrario, a través de ASOCAJAS, para el riesgo de vejez del actor, según consta en la certificación remitida por ASOCAJAS, cuyo destinatario también lo fue el ISS, sustentadas además por las respectivas copias de consignación, visibles a folios 28 a 35 del cuaderno No. 2.
Tales pruebas por una parte, dejan sin piso el argumento del instituto demandado de que sólo se cotizaron ante esa entidad hasta el ciclo de febrero de 2008 (163,86 semanas) porque a pesar de que no aparecen registrados los soportes de los meses de marzo, abril, julio, agosto, septiembre, octubre y noviembre de 2008, quedó demostrado que los valores por tales ciclos entraron efectivamente a las arcas del ISS, y que además corresponden al riego de invalidez, vejez y muerte del Sr. HENRY HENAO SIERRA. Por otra parte, demuestran el pago de 29,99 semanas más de cotización, las cuales sumadas a las ya declaradas en primera instancia 1.028,5714 semanas cotizadas, nos  da un total de 1.058,5614 semanas cotizadas, número que supera el mínimo de semanas exigido por la ley 71 de 1.988. 

Así las cosas, y sin necesidad de ahondar más en el tema, la Sala revocará la sentencia de primera instancia y en su lugar declarará que el demandante tiene derecho a disfrutar de la pensión de vejez, bajo las directrices de la ley 71 de 1988, como beneficiario del régimen de transición. 

Como en el expediente no existe prueba de los salarios y/o aportes realizados en el sector público, le es imposible a la Sala liquidar el IBL y cuantificar la primera mesada pensional, de modo que se ordenará que lo haga el propio ISS, advirtiéndole además, que como el actor, al momento de cumplir 60 años de edad (el 4 junio del 2001), le faltaban menos de 10 años para adquirir el derecho pensional contados a partir del 1° de abril de 1.994, el IBL debe liquidarse con base en el parágrafo 3° del artículo 36 de la ley 100 de 1993. Así mismo, debe advertirse, que la pensión de vejez debe otorgarse a partir del 1º de diciembre de 2008, toda vez que el último ciclo de cotización corresponde al mes de noviembre de ese año, calenda para la cual el actor cumplió con el requisito del mínimo de semanas cotizadas y/o tiempo de servicio, lo que de suyo implica el pago del respectivo retroactivo. 

Respecto a los intereses de mora deprecados en la demanda, la Sala se abstendrá de ordenarlos, porque la entidad demandada no entró en mora de conceder el derecho, toda vez que la solicitud de la respectiva pensión de vejez se hizo con anterioridad al cumplimiento de los requisitos exigidos por la ley 71 de 1988 (20 años de aportes o de servicios), mismo que sólo se vino a cumplir cuando se impetró esta demanda, esto es, en el mes de noviembre de 2008. Quizá esta especial circunstancia, hubiera sido óbice para adelantar este proceso, por cuanto es evidente que no se agotó debidamente la vía gubernativa, pero como este tema no fue discutido por la contraparte, nada puede hacer esta segunda instancia. 
En mérito de  lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA (RISARALDA), SALA LABORAL, Administrando Justicia en nombre de la República  y por autoridad de la Ley,

R E S U E L V E :

PRIMERO.- REVOCAR la sentencia proferida el 3 de julio de 2009, por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso ORDINARIO LABORAL instaurado por el señor HENRY HENAO SIERRA contra el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, por las razones expuestas en la parte motiva de esta sentencia. 

SEGUNDO.-  En su lugar, DECLARAR que el Señor  HENRY HENAO SIERRA tiene derecho a la pensión de vejez bajo los parámetros de la ley 71 de 1.988, por ser beneficiario del régimen de transición, a partir del primero (1º) de diciembre de 2008. 

TERCERO.-CONDENAR al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES a reconocer y pagar la respectiva pensión de vejez al Señor  HENRY HENAO SIERRA a partir del 1º de diciembre de 2008, para cuya liquidación deberá tener en cuenta la ley 71 de 1988 y sus decretos reglamentarios, así como el inciso 3º del artículo 36 de la ley 100 de 1993, conforme se explicó en la parte considerativa de este fallo. El pago del retroactivo a que haya lugar deberá hacerse debidamente indexado.

CUARTO.-DENEGAR el pago de intereses de mora por las razones expresadas en esta sentencia. 
QUINTO.- CONDENAR al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES al pago del 90% de las costas procesales causadas en ambas instancias a favor de HENRY HENAO SIERRA. Liquídense por las respectivas Secretarías del juzgado de origen y de esta Corporación, en su orden. 
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE, CÚMPLASE y DEVUÉLVASE el expediente al Juzgado de origen.


NOTIFICACIÓN EN ESTRADOS: La suscrita Secretaria deja expresa constancia de que la anterior providencia se notificó en estrados a las partes, tal como lo ordena la ley.


No siendo otro el objeto de la presente diligencia, se termina y firma por las personas que en la misma intervinieron.

Los Magistrados,             

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN
HERNÁN MEJÍA URIBE


FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
       Impedido
CONSUELO PIEDRAHÍTA ALZATE
Secretaria
