Radicación No: 66001-31-05-002-2014-00666-01
Neftali Mosquera Mosquera vs Colpensiones

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.    El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría de esta Sala.
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Ordinario Laboral.

Demandante:                     

Neftalí Mosquera Mosquera
Demandado:                     

Colpensiones
Juzgado de origen:         

Segundo Laboral del Circuito de Pereira

Magistrado Ponente:      

Francisco Javier Tamayo Tabares.
Tema a tratar:    
Historia Laboral. Validez probatoria. Lo anterior conlleva, necesariamente a que la historia laboral si bien, por regla general, es una prueba idónea y generalmente productora de la certeza necesaria sobre el cumplimiento o no de la densidad de cotizaciones, mas sin embargo la información allí contenida puede variar en los casos anotados, además, por ejemplo, en aquellos eventos en que existe mora del empleador en las mismas. Para este último evento, la carga probatoria deberá estar encaminada a la acreditación de la relación laboral, con lo que se colige que en su vigencia se debieron efectuar los aportes respectivos. Contabilización de los períodos para efectos del sistema pensional. Conforme a la cita jurisprudencial, es claro que para efectos pensionales, la contabilización no puede hacerse por períodos calendario, sino por períodos de 7 días iguales a una semana –art. 33 L.100/93-, 30 días, como el periodo equivalente a un mes y 360 días como un año. Ello, encuentra como potísima razón la homogeneidad que debe conservarse entre los aportes y además, que a los trabajadores se les cancela su salario por períodos que corresponden a 15 o 30 días, sin importar si el mes respectivo es de 28, 29 , 30 o 31 días, por lo que sobre ese mismo período se efectúan las cotizaciones.
AUDIENCIA PÚBLICA:

Pereira, hoy veintisiete (27) de julio de dos mil diecisiete (2017), siendo las once y quince de la mañana (11:15 a.m.) reunidos en la Sala de Audiencia las magistradas y el magistrado, integrantes de la Sala Tercera de Decisión Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, el ponente declara abierto el acto, el cual tiene por objeto decidir el recurso de apelación propuesto por la portavoz judicial de la parte actora contra la sentencia dictada el 18 de mayo de 2016 por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso Ordinario Laboral promovido por Neftalí Mosque Mosquera contra Colpensiones. 
 

IDENTIFICACIÓN DE LOS PRESENTES:

TRASLADO EN ORDEN Y ADVERTENCIAS: .Se les concede el uso de la palabra a los apoderados de las partes, empezando por la de la demandante, para si a bien lo tienen, presenten sus alegatos, disponiendo cada uno de  un término máximo de 8 minutos. 
Escuchadas las intervenciones anteriores, si las hubo, serán tenidas en cuenta en la decisión que: 

A continuación se profiere 
SENTENCIA

Pide el actor que se le declare como beneficiario del régimen de transición consagrado en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 y que, en consecuencia, se le aplique el Acuerdo 049 de 1990, que se computen como períodos validos los que aparecen como reportados en mora, que se declare que el actor cumplió los requisitos para pensionarse desde el 02 de febrero de 1998, al contar con 500 semanas cotizadas en los 20 años anteriores al cumplimiento de la edad, que al actor se le indujo al error, por lo que siguió cotizando hasta el 30 de septiembre de 2010. Consecuente de lo anterior, pide que se condene a Colpensiones a reconocer y pagar la prestación pensional desde el 02 de febrero de 1998 con el correspondiente retroactivo más los intereses moratorios de que trata el canon 141 de la Ley 100 de 1993 y las costas del proceso.

Sustenta sus pedidos en que el actor nació el 02 de febrero de 1938, que estuvo afiliado al régimen de prima media con prestación definida, que existen varias inconsistencias en la historia laboral, los cuales al ser subsanados en realidad arrojan un total de 1.457,29 semanas, que deprecó al ISS el reconocimiento y pago de la prestación pensional por vejez el 09 de diciembre de 2008, que la entidad mediante Resolución No. 003253 del 26 de marzo de 2009 negó la petición aduciendo que había cotizado solo 765 semanas de las cuales 392 correspondían a los 20 años anteriores al cumplimiento de la edad y se le reconoció indemnización sustitutiva, que mediante pedido del 15 de abril de 2011 solicitó reactivación del trámite pensional, que el 04 de octubre de 2011 nuevamente el ISS negó la prestación, que el 02 de diciembre de 2013 el demandante elevó petición deprecando algunos documentos y se le informara sobre la mora de alguno de sus empleadores así como las gestiones al respecto efectuadas por la entidad.

Admitida la demanda, se dispuso el traslado del caso a la entidad demandada, la cual allegó contestación por medio de procuradora judicial, quien se manifestó respecto a los hechos, aceptando los relativos a las solicitudes y las respuestas dadas por la entidad. Frente a los restantes indica que no le constan.  Se opone a las pretensiones y excepciona de fondo “Inexistencia del derecho”, “Cobro de lo no debido”, “Buena fe”, “Prescripción” y “Compensación”.

  II. SENTENCIA DEL JUZGADO

La Jueza a-quo, luego de evacuar las etapas correspondientes, dictó fallo en el que negó las pretensiones de la demanda, al encontrar que si bien existen algunas inconsistencias en la historia laboral del demandante, puntualmente un lapso laborado con el empleador Cascanueces Ltda, el consorcio Avenida Ferrocarril y Moviltierra. Con todas estas correcciones el demandante alcanza apenas 995,18 semanas, de las cuales 435,1742 semanas corresponden a los 20 años anteriores al cumplimiento de la edad, por lo que no alcanza a cumplir la exigencia de semanas cotizadas, razón por la cual absuelve a Colpensiones e impone costas a cargo de la parte actora.

Por tal motivo, negó las pretensiones de la demanda e impuso costas a cargo de la parte actora.

III. APELACIÓN
La parte actora indica que la decisión no analizó en debida forma los yerros en la historia laboral, por lo que pide a la Sala nuevamente a efectuar la revisión de los mismos. Indica que hay períodos en los que por simultaneidad se excluyeron algunos períodos, pero en realidad no se deben excluir porque no son simultáneos sino que se laboró por días con distintos empleadores en esos casos períodos. Finalmente refiere que los períodos deben contabilizarse con años de 365 o 366 días y no de 360.

IV. CONSIDERACIONES

1. Del problema jurídico:
¿Se cumplen las condiciones para que el demandante sea beneficiario de la pensión de vejez en aplicación de las normas transicionales y a cargo de Colpensiones?
2. Desenvolvimiento de la problemática planteada.

Para desatar el intríngulis jurídico que propone la parte actora, se abordará en primer medida, el tema tocante a las inconsistencias existentes –según la demandante- en la historia laboral, incluyéndose el tema de la mora patronal, como segundo hito se abordará lo tocante a las cotizaciones dobles o períodos simultáneos y finalmente se analizará la forma de contabilización de los períodos cotizados.

2.1. Inconsistencias en la historia laboral. Mora patronal
El sistema pensional colombiano, en ambos regímenes, se basa en los aportes que se efectúen por parte del empleador y del trabajador para la construcción de un derecho pensional. En el régimen de prima media, administrado por Colpensiones, antes por el ISS, tales aportes se representan en semanas de cotización, exigiéndose por el legislador un número determinado de semanas cotizadas para el amparo de los distintos riesgos.

El registro de tales cotizaciones se verifica en la historia laboral en la que se deben relacionar de manera fidedigna tanto los períodos cotizados, como las novedades que se presenten, los periodos que sean simultáneos, entre otros aspectos. En principio, tales informes, con la constancia de ser válidos para prestaciones económicas, se convierten en plena prueba de tales aspectos, no obstante, es posible que el afiliado, por medio de elementos probatorios idóneos puede señalar con total claridad las contradicciones que el mismo documento contenga, le resten eficacia o logren su corrección por medio de la contabilización adecuada de los períodos. 

Lo anterior conlleva, necesariamente a que la historia laboral si bien, por regla general, es una prueba idónea y generalmente productora de la certeza necesaria sobre el cumplimiento o no de la densidad de cotizaciones, mas sin embargo la información allí contenida puede variar en los casos anotados, además, por ejemplo, en aquellos eventos en que existe mora del empleador en las mismas. Para este último evento, la carga probatoria deberá estar encaminada a la acreditación de la relación laboral, con lo que se colige que en su vigencia se debieron efectuar los aportes respectivos. En todo caso, dicho lapso se deberá contabilizar para efectos de la pensión del afiliado.

2.2. Cotizaciones dobles o períodos simultáneos. 

Debe precisarse que es posible que un afiliado perciba ingresos por dos o más empleadores o por servicios prestados en dos o más partes diferentes. En estos casos, los períodos no se podrán contabilizar doblemente, pues en realidad el servicio se prestó en un solo período, acumulándose las bases sobre los cuales se cotizó, tal como lo indica el inciso segundo del parágrafo 2º del artículo 20 del Decreto 692 de 1994. 

Sin embargo, cuando se presta servicios por días, dentro del mismo mes, con varios empleadores, es posible que tales días se acumulen hasta sumar el total de días que corresponda al mes, porque en estos casos no existe simultaneidad en el servicio prestado, sino que se trata de períodos distintos que se deben sumar para efectos pensionales. En todo caso, es indispensable que se verifique en cada caso puntual si los períodos efectivamente no son simultáneos.

2.3. Forma de contabilización de los períodos de cotización. 

Pone en discusión el extremo activo del litigio, lo tocante a la forma en qué se contabilizan las semanas, esto es, si se cuentan años de 360 dìas o de 365 o 366 dìas.

Pues bien, se tiene que los años calendario efectivamente cuentan con 365 días o 366 si se trata de anualidades bisiestas. No obstante lo anterior, para efectos laborales, se ha colegido que las mensualidades se tomen por períodos iguales, como ocurre por ejemplo con el canon 134 del CL que refiere a la forma como se deben pagar los salarios, indicando que se debe hacer por períodos iguales.

El tema ha sido abordado recientemente por la jurisprudencia patria, indicando que: 

“Aun cuando desde la demanda inicial la actora planteó la necesidad de calcular la anualidad de aportes como equivalente a 365 o 366 días y no a 360, la mensualidad a los propios de cada una de ellas, o sea, 28, 29, 30 o 31 y no a 30; y la semana a 7, que es lo que indica en este último caso la ley, con lo cual alcanzaría el número de semanas de cotización que asigna a las 20 anualidades de aportes exigidos en el artículo 7º de la Ley 71 de 1988 (1.029 para ser exactos), la razón no le asiste en manera alguna, pues es indiscutible que los plazos previstos en la ley repudian la contabilización de términos sobre el único concepto de ‘día’, dado que los hay de otros órdenes, como son los de semanas, meses y años, con la incidencia de que en tanto los de ‘días’ y de ‘semanas’ son por esencia uniformes --hablando de que los primeros siempre se cuentan en una unidad inferior de tiempo de 24 horas y las segundas de 7 días--, los meses y los años no lo son, dado que los meses lo pueden ser de 28, 29, 30 o 31 días y los años de 365 o 366 días. Tal divergencia se ha superado teniendo el término del mes como equivalente a 30 días, y por ende, el del año a 360 días (12 x 30). 

De esa manera es que ha resultado dable al legislador facilitar el uso de distintos plazos a los particulares en el desenvolvimiento de sus diversas relaciones jurídicas, y a éstos, adquirir seguridad para saber cómo se computan los plazos o términos acordados --en los actos jurídicos de esa naturaleza-- o los impuestos por éste mismo, para de esa forma tener certeza sobre el nacimiento o extinción de sus obligaciones o derechos.

Ello explica que en el mundo del trabajo el salario, las prestaciones sociales de cualquier naturaleza y demás conceptos de orden laboral se paguen regularmente por quincenas, mensualidades o anualidades sin distinción al número de días calendario al cual corresponda el respectivo período laborado. También, que para efectos fiscales se tomen en cuenta similares guarismos, y que salvo disposición legal en contrario, las cotizaciones se sufraguen en idénticos términos. Tal tipo de convención en manera alguna contradice el sentido común de las cosas, más bien se respalda en él, como en disposiciones como las consignadas en los artículos 18 de la Ley 100 de 1993, 134 del Código Sustantivo del Trabajo, 67 del Código Civil, 59 de la Ley 4ª de 1913, entre otras, que, en suma, predican una uniformidad de medida de los tiempos en que se cumplen los plazos y los términos de la ley.

En suma, como lo ha dejado dicho la jurisprudencia, los términos de afiliación o cotización a los entes administradores de riesgos del Sistema de Seguridad Social Integral no se miden por los días calendario, sino por términos uniformes de 7, 30 y 360 días, respectivamente, es decir, semanas, meses y anualidades”. (SL 7995 de 2015).
Conforme a la cita jurisprudencial, es claro que para efectos pensionales, la contabilización no puede hacerse por períodos calendario, sino por períodos de 7 días iguales a una semana –art. 33 L.100/93-, 30 días, como el periodo equivalente a un mes y 360 días como un año. Ello, encuentra como potísima razón la homogeneidad que debe conservarse entre los aportes y además, que a los trabajadores se les cancela su salario por períodos que corresponden a 15 o 30 días, sin importar si el mes respectivo es de 28, 29 , 30 o 31 días, por lo que sobre ese mismo período se efectúan las cotizaciones. 
3. Caso concreto.

Pues bien, estudiando las inconsistencias planteadas en el caso puntual, se observa que la historia laboral aportada –fls. 141 y ss. cdno. 1ª instancia y fls 42 y ss. cdno. 2 instancia-, se observa lo siguiente: En la historia tradicional, que para el caso corresponde desde el 03 de marzo de 1969 al 10 de agosto de 1994, no se atisba inconsistencia alguna, antes bien, se observa que la información allí consignada es fidedigna, debiéndose precisar que para el caso puntual para el número patronal 03510101610 SIN NOMBRE se observa que no existió afiliación al régimen pensional, afiliándose al señor Mosquera Mosquera únicamente al régimen de salud y riesgos, desconociéndose la razón de ello, pero debiéndose concluir –en todo caso- que dicho período no debe contabilizarse en materia pensional. Y frente a la queja que se eleva en la demanda frente al período laboral con la Sociedad Agrícola La Cristalina, encuentra la Sala que ningún medio de convicción diferente a la historia laboral acredita que el tiempo prestado allí solo fue de 01 de marzo de 1977 al 10 de septiembre de 1977 y no entre el 83 y el 87 como se alega.

En el interregno del 01 de febrero de 1995 al 30 de septiembre de 2010, se observa que existen varias inconsistencias, así:
[image: image1.emf]desde hasta tiempo reportado tiempo real

01/05/1997 31/05/1997 4,14 4,29

01/07/2002 31/10/2002 9 10,14

01/12/2002 31/12/2002 0 0,29

01/03/2003 31/03/2003 4,14 4,29

01/03/2006 31/03/2006 0 1

01/10/2008 31/10/2008 4,14 4,29

01/09/2010 30/09/2010 0 0,57Diferencia

21,42 24,87 3,45


Se observa que se deben adicionar 3,45 semanas adicionales, atendiendo las inconsistencias observadas en la historia laboral, debiéndose precisar que allí se incluyen aquellos períodos tenidos como simultáneos y que en verdad corresponde a ciclos prestados por días.
En cuanto a la mora patronal que se alega por la parte actora, a cargo del empleador Cascanueces Ltda. corrida entre el 01 de junio de 1997 al 30 de septiembre de 1999, lapso que equivale a 840 días, se observa que el mismo está sustentado en una certificación laboral aportada por quien fungió como representante legal y accionista de la entidad –fl. 37 cdno. segunda instancia- en el que informa que la relación laboral del actor se extendió entre el 01 de abril de 1996 y el 30 de septiembre de 1999, lo que pone en evidencia que –efectivamente-existió mora en el lapso arriba anotado, el cual equivale a 840 días o 120 semanas. 

Revisada a fondo las historias laborales aportadas y los restantes medios probatorios, se observa que la historia laboral del demandante corresponde a:

[image: image2.emf]Concepto No. semanas

Historia laboral 864,41

correcciones 3,45

mora patronal 120

TOTAL 987,86


Como se depreca la pensión de vejez, conforme a las reglas transicionales que se le aplicarían al demandante, esto es, el Acuerdo 049 de 1990, éste debería haber cotizado 1.000 semanas en cualquier tiempo o a lo menos 500 semanas en los 20 años que antecedieron al cumplimiento de la edad, debiéndose descartar de tajo la primera de las hipótesis legales. En cuanto a la segunda de las hipótesis, se deberá verificar el total de semanas cotizadas entre el 02 de febrero de 1998                  –calenda en la cual el actor cumplió los 60 años- y el 02 de febrero de 1978. En tal lapso, el demandante únicamente cuenta con 435,89 semanas, por lo que tampoco alcanza el total de semanas necesarias para pensionarse por vejez de conformidad con el Acuerdo 049 de 1990.

En cuanto al punto de contabilizar los períodos cotizados, conforme a los períodos calendario, debe decirse que conforme se vio líneas arriba no es ello posible por no corresponder a la verdadera interpretación que se le debe dar a las normas que regulan el tema de las exigencias de semanas aportadas.

Así las cosas, se observa acierto en la decisión de primera instancia, por lo que se deberá confirmar.

Las costas en esta instancia corresponde pagarlas a la apelante.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

FALLA
1. Confirmar la sentencia proferida el dieciocho (18) de mayo de 2016 por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito dentro del proceso ordinario laboral de primera instancia de la referencia.

2. Costas en esta instancia a cargo de la parte apelante.
NOTIFÍQUESE, CÚMPLASE Y DEVUÉLVASE.

La anterior decisión queda notificada en estrados.
Los Magistrados,

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

OLGA LUCIA HOYOS SEPULVEDA 

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN
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