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Omar Jaramillo Vélez vs Colpensiones y otro

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 la respectiva Sala. 
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Ordinario Laboral.

Demandante:                     

Omar Jaramillo Vélez
Demandado:                     
Colpensiones y Rafael Espinosa Hermanos & Cìa S.C.A. Sucesores “Racafe & Cia S.C.A”
Juzgado de origen:         

Tercero Laboral del Circuito de Pereira

Magistrado Ponente:      

Francisco Javier Tamayo Tabares.
Tema a tratar:    
Titulo pensional por tiempo laborado sin cobertura del ISS. Fundamento legal: Es claro pues que el Seguro Social, paulatinamente, subrogaba a los empleadores en las obligaciones derivadas de la seguridad social. Sin embargo, existe un aparente vacío normativo frente a las obligaciones previas  a la asunción por parte del ISS de los riesgos de invalidez, vejez y muerte, pues si el vínculo laboral acababa sin que la cobertura llegare al sitio donde se ejecutaba el contrato, en apariencia, se perderían los derechos o por lo menos ese tiempo. Sin embargo, se hace énfasis en que el vacío es aparente, porque el artículo 76 de la Ley 90 de 1946, fue clara en establecer qué pasaba en esos eventos, indicando en su tenor literal: “El seguro de vejez a que se refiere la Sección Tercera de esta ley, reemplaza la pensión de jubilación que ha venido figurando en la legislación anterior. Para que el Instituto pueda asumir el riesgo de vejez en relación con servicios prestados con anterioridad a la presente ley, el patrono deberá aportar las cuotas proporcionales correspondientes”. 
AUDIENCIA PÚBLICA:

Pereira, hoy doce (12) de octubre de dos mil diecisiete (2017), siendo las dos de la tarde (02:00 p.m.) reunidos en la Sala de Audiencia las magistradas y el magistrado que integran la Sala Tercera de Decisión Laboral Laboral del Tribunal Superior de Pereira, presidido por el ponente, declaran abierto el acto, el cual tiene por objeto decidir el recurso de apelación propuesto por el codemandado Rafael Espinosa Hermanos & Cía S.C.A. y el grado jurisdiccional de consulta de la sentencia dictada el 22 de septiembre de 2016 por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso ordinario laboral promovido por Omar Jaramillo Vélez contra Colpensiones y Rafael Espinosa Hermanos & Cia S.C.A. Sucesores “Racafe & Cia S.C.A.”. 
 

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

Solicita el demandante que se declare que sostuvo un contrato de trabajo con Racafe & Cia SCA entre el 11 de septiembre de 1968 y el 30 de octubre de 1979, que se declare que tiene derecho a la reliquidación y reajuste de la pensión de vejez que le fue reconocida por el ISS, incluyendo el tiempo servido en Racafe. Consecuencia de lo anterior, pide que se condene a esta a pagar la diferencia de la pensión, una vez Colpensiones efectúe la misma incluyendo los tiempos mencionados, las cuales deberán indexarse.

Se sustentan tales pedidos en que el demandante suscribió un contrato de trabajo con la codemandada que tuvo vigencia entre el 11 de septiembre de 1968 hasta el 30 de octubre de 1979, que el mismo se ejecutó en el Carmen de Bolívar, que el 22 de agosto 2006 solicitó a Colpensiones el reconocimiento de la prestación pensional, que inicialmente le fue negada, que en virtud del recurso de apelación se revocó el acto administrativo y se reconoció la prestación pensional, con un total de 768 semanas y una tasa de reemplazo del 60%, que en tal acto administrativo no se tuvo en cuenta el período laborado por el demandante en Racafe, que el 12 de septiembre de 2011 el actor radicó ante Colpensiones un derecho de petición pidiendo el inicio de las acciones de cobro a Racafe por los períodos laborados y que se reliquidara la pensión de vejez reconocida, que la entidad respondió que desconocía la relación laboral, que entre el 11 de septiembre de 1968 y el 24 de septiembre de 1969 no existía la obligación de afiliar a los trabajadores, que en los años siguientes para el Plato, Magdalena y el Carmen de Bolívar ya existía la obligación de afiliar, que a la fecha no se ha reliquidado la prestación pensional.

Admitida la demanda se dio traslado de la misma a los codemandados. Colpensiones allegó respuesta por medio de procurador judicial que se pronunció frente a los hechos, aceptando la solicitud de reconocimiento pensional, la negativa de la entidad, los recursos propuestos, el reconocimiento de la prestación, el número de semanas contabilizadas y la tasa de reemplazo aplicada, la solicitud de reliquidación pensional contabilizando los lapsos laborados con Racafe. Respecto a los restantes hechos indica que no le constan. Se opone a los pedidos de la demanda y excepciona de fondo “Falta de agotamiento de la vía administrativa”, “Inexistencia de la obligación demandada” y “Prescripción”.

Racafe, por medio de procuradora judicial acepta los hechos alusivos al contrato de trabajo, sus extremos, la reclamación pensional y el reconocimiento de la misma. Respecto a los restantes indica que no le constan. Se opone a las pretensiones, bajo el argumento de que la cobertura del ISS en el Plato, Magdalena, donde el demandante prestaba sus servicios, apenas empezó en octubre de 1985. Por lo tanto, se opone a las pretensiones de la demanda y excepciona “Prescripción” e “Inexistencia de obligación por parte de la demandada y en relación con el actor”.

  II. SENTENCIA DEL JUZGADO

El Juzgado Tercero Laboral del Circuito de esta capital, dictó sentencia en la que declaró la existencia del contrato de trabajo con Racafe en los extremos referidos y dispuso que esta entidad pagará el titulo pensional por dicho período a Colpensiones –para lo cual concedió dos meses-, el cual equivale a 519,28 semanas, disponiendo que ésta reliquide la pensión de la demandante, cuando reciba el dinero, aplicando una tasa de reemplazo del 90% y obteniendo el IBL conforme al artículo 21 de la Ley 100 de 1993. Declara que las diferencias que se causaron antes del 12 de febrero de 2013, están cobijadas por el fenómeno de la prescripción. 
Para llegar a tal conclusión, encontró que si bien el tema del reconocimiento del título pensional en aquellos eventos en los que el ISS no había iniciado cobertura no es pacífico, es indispensable procurar la protección del actor que prestó sus servicios a la entidad demandada por un largo lapso que tiene que tener un efecto determinante en su derecho pensional, por tal razón ese período debe verse representado en un título pensional que debe liquidar Colpensiones.

III. APELACIÓN.
La portavoz judicial de la codemandada Racafe interpuso el recurso de apelación, sustentándolo en que el demandante ya está pensionado por Colpensiones. Destaca que la empresa mientras el demandante laboró con ellos estaba cubierto por cualquiera de las circunstancias contempladas en el artículo 260 del CL. Indica que existían muchos vacios en la legislación frente al tema de la afiliación a seguridad social, los cuales no pueden afectar a la parte demandada; indica además que la normatividad no permitía que los empleadores cotizaran. Por tal razón, indica que se le debe absolver del pago del título pensional.

IV. CONSIDERACIONES

1. Del problema jurídico:
Se dispone la Sala a abordar los dilemas jurídicos planteados en los recursos propuestos y en el grado jurisdiccional de consulta, en el siguiente orden:

¿Debe Rafael Espinosa Hermanos & Cia S.C.A. Sucesores “Racafe & Cia S.C.A. pagar a Colpensiones el título pensional, correspondiente al período laborado por el señor Omar Jaramillo Vélez, aun cuando el ISS no tenía cobertura en el lugar donde se ejecutó el contrato de trabajo?

¿Tiene derecho el actor a la reliquidación de su pensión de vejez?

2. Desenvolvimiento de la problemática planteada.

2.1 Titulo pensional por períodos laborados y no cotizados.
Para solucionar el problema jurídico planteado, es indispensable precisar que el sistema de seguridad social, administrado por el Instituto Colombiano de Seguros Sociales, creado mediante la Ley 90 de 1946, tuvo una cobertura, en sus inicios, apenas parcial, que paulatinamente, fue extendiéndose a todas las regiones del país. A medida que la cobertura se iba a ampliando a distintas partes del país, los patronos se liberaban de la carga de seguridad social que les incumbía y pasaban la misma al ISS. Así se extracta del canon 62 del Acuerdo 224 de 1966, que indica que las prestaciones en él contenidas, reemplazan a las que por ley le incumbían al empleador. Igualmente, el artículo 72 de la Ley 90 de 1946 mencionada, establecía que: “Las prestaciones reglamentadas en esta ley, que venían causándose en virtud de disposiciones anteriores a cargo de los patronos, se seguirán rigiendo por tales disposiciones hasta la fecha en que el seguro social las vaya asumiendo por haberse cumplido el aporte previo señalado para cada caso. Desde esa fecha empezarán a hacerse efectivos los servicios aquí establecidos, y dejarán de aplicarse aquellas disposiciones anteriores”.
Es claro pues que el Seguro Social, paulatinamente, subrogaba a los empleadores en las obligaciones derivadas de la seguridad social. Sin embargo, existe un aparente vacío normativo frente a las obligaciones previas  a la asunción por parte del ISS de los riesgos de invalidez, vejez y muerte, pues si el vínculo laboral acababa sin que la cobertura llegare al sitio donde se ejecutaba el contrato, se perderían los derechos o por lo menos ese tiempo para efectos de construir una prestación. Sin embargo, se hace énfasis en que el vacío es aparente, porque el artículo 76 de la Ley 90 de 1946, fue clara en establecer qué pasaba en esos eventos, indicando en su tenor literal: “El seguro de vejez a que se refiere la Sección Tercera de esta ley, reemplaza la pensión de jubilación que ha venido figurando en la legislación anterior. Para que el Instituto pueda asumir el riesgo de vejez en relación con servicios prestados con anterioridad a la presente ley, el patrono deberá aportar las cuotas proporcionales correspondientes”. 
Esta norma, sin lugar a dudas, es el fundamento legal en virtud del cual el empleador debe comparecer a contribuir a la financiación de la pensión de su extrabajador, cuando éste prestó servicios antes del aseguramiento de los riesgos por parte del ISS. Y si tal fundamento, resulta poco, ha de acudirse a la finalidad misma del sistema de seguridad social, el cual buscaba que con contribuciones estatales, patronales y del mismo trabajador, se protegiera a este último en todas sus dimensiones, lo que implica que sí le incumbe al empleador cubrir la parte que se benefició del servicio del trabajador, con miras a que éste construya una pensión para sí o para los suyos.

Recientemente la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia se ocupó del tema, indicando que en estos casos, no podía el trabajador cargar con el proceso de cobertura paulatina del ISS y tampoco podía el empleador estar impávido ante esa situación, razón por la cual, debía comparecer a contribuir con la financiación de la prestación de su extrabajador. Así lo dijo el órgano de cierre (sentencia SL9856-2014. Radicación n° 41745 del 16 de julio de 2014):

“En efecto, bajo la égida de que no existía norma que regulara el pago de las cotizaciones en cabeza del empleador, en el período en que no existió cobertura del I.S.S., parece desconocerse que el trabajador no tenía por qué ver frustrado su derecho al desconocerse el periodo en el que realmente prestó el servicio, sin que sea viable gravarlo, ante la aparente orfandad legislativa a la que hace referencia a la sentencia, pues ciertamente esos lapsos tienen una incidencia directa en la satisfacción de su derecho pensional.

La sentencia de la Sala Plena de esta Corte, de 9 de septiembre de 1982, reconoce que el empleador tiene una serie de compromisos, en el periodo en el que no existió cobertura; justamente en ella se lee que«la filosofía misma del sistema de Seguridad Social demuestra diáfanamente que lo que se pretendía con él era el beneficio general e indiscriminado de los trabajadores, especialmente en cuanto se ampliaba sistemáticamente la cobertura de las prestaciones para abarcar un extenso grupo de los mismos, que hasta ese momento carecía de tales prestaciones. Las normas correspondientes significaron a la postre un mejoramiento integral de los trabajadores y una tecnificación indudable, de lo cual hasta el momento carecía la legislación laboral del país.

Así pues, desde el propio comienzo de esta nueva etapa de la seguridad social en el país quedó suficientemente claro, además de la citada aspiración técnica, que los riesgos originarios de las prestaciones sociales estarían a cargo del patrono respectivo, solamente mientras se organizaba el Seguro Social Obligatorio. Fue así como el artículo 12 de la Ley 6a de 1945, en cláusula repetida luego por los artículos 193-2 y 259-2 del Código Sustantivo del Trabajo dispuso que "mientras se organiza el Seguro Social obligatorio corresponderán al patrono las siguientes indemnizaciones o prestaciones para con los trabajadores, ya sean empleados u obreros”».

De esa reseña jurisprudencial debe resaltarse que el «mejoramiento integral de los trabajadores», que implicó la asunción de riesgos por el ISS, sólo puede concebirse si tal cobertura se hace efectiva, porque de lo contrario, lejos de existir progreso en las condiciones laborales que permitiría que quede desprovisto de una atención plena e integral, que se debe por el trabajo desarrollado.

(…)

Estima esta Corte que si en cabeza del empleador se encontraba la asunción de las contingencias propias del trabajo, aquella cesó cuando se subrogó en la entidad de seguridad social, de forma que ese período <en el que aquel tuvo tal responsabilidad>, no puede ser obviado o considerarse inane, menos puede imponérsele al trabajador que vea afectado su derecho a la pensión, ya sea porque se desconocieron esos periodos, o porque por virtud del tránsito legislativo ve perturbado su derecho.

Esa responsabilidad no puede entenderse como vacía, u obsoleta, por el contrario se traduce en una serie de obligaciones de quien estaba llamado a otorgar la pensión y quien si bien se subrogó no puede desconocer los periodos laborados por el trabajador.

(…)
En tal sentido, en criterio de esta Corte, el patrono, debe responder al Instituto de Seguros Sociales por el pago de los periodos en los que la prestación estuvo a su cargo, pues sólo en ese evento pudo haberse liberado de la carga que le correspondía, amén de las obligaciones contractuales existentes entre las partes.

(…)
Vale destacar la intelección anclada en la lectura de los artículos 59 a 61 del Acuerdo 224 de 1966, reguladores de la subrogación paulatina de la pensión de jubilación del artículo 260 del Código Sustantivo del Trabajo, en cuanto, si bien, los patronos de los trabajadores que al momento de la asunción del riesgo de vejez por el ISS no habían cumplido 10 años de servicios, fueron subrogados por dicha entidad en la obligación de pagar la pensión de jubilación, no traduce la liberación de toda carga económica, pues en casos como el presente, en los que no se alcanzó a completar la densidad de cotizaciones para acceder a la pensión de vejez, se debe facilitar al trabajador que consolide su derecho, mediante el traslado del cálculo actuarial para de esa forma garantizarle que la prestación estará a cargo del ente de seguridad social”.

Tal posición fue recientemente ratificada por ese órgano en sentencia SL3892 de 2016. Claro pues resulta, el deber que le atañe a los empleadores en contribuir, por medio de títulos pensionales, en la financiación y construcción de la pensión de vejez de su extrabajador, deber que se extiende más allá de los hitos temporales de la relación. Ello, con fundamento en las normas expuestas y en el literal d) del parágrafo 1º del canon 33 de la Ley 100 de 1993. 
Aplicando lo dicho, en el caso concreto, es evidente que la decisión que tomó la Jueza a-quo es acertada, amén que Racafe está en el deber de entrar a contribuir en la prestación pensional del demandante. Tomar una decisión en otro sentido, sería dejar sin valor un largo espacio laboral del demandante, con las implicaciones para determinar el valor de su pensión, yendo en contravía con el canon 48 superior, modificado por el Acto Legislativo 01 de 2005, que ampara de manera especial el derecho a la seguridad social, además del carácter tuitivo y proteccionista del derecho laboral y sus implicaciones en las dimensiones sociales del trabajador.

Y como se vio, sí existe un fundamento legal para imponer tal obligación, como lo es el mencionado canon 76 de la Ley 90 de 1946, pero además, la sola existencia de los principios constitucionales que orientan el derecho a la seguridad social y las garantías mínimas laborales, serían suficientes para llegar a idéntica conclusión, sin importar la temporalidad de la ejecución contractual, pues el texto superior debe tener la capacidad de permear todas las situaciones fácticas y jurídicas, siempre buscando los beneficios de la persona humana, que es su propio fundamento.

Lo anterior, sin duda, conlleva a que esta Sala avale la definición del litigio brindada por la Jueza a-quo frente a este punto.

2.2. Reliquidación de la pensión de vejez. 
Mediante Resolución No. 000354 del 25 de marzo de 2008 –fls. 38 y ss.- se le reconoció al señora Jaramillo Vélez una pensión de vejez a partir del 30 de julio de 2006, en aplicación del Acuerdo 049 de 1990, apoyado en 768 semanas y una tasa de reemplazo del 60%. Es claro que incluyendo los períodos laborados con la empresa Racafe que equivalen a 519,28 semanas, se sube la tasa de reemplazo, la cual equivale al 90%, conforme al artículo 20 del Acuerdo 049 de 1990, pudiendo también tener impacto en la base sobre la cual se liquidará la pensión, conforme a los postulados del canon 21 de la Ley 100 de 1993. Por ello, es claro que el demandante sí tiene derecho a que se reliquide su prestación pensional, con la inclusión de los períodos que debe pagar Racafe, en los términos fijados por la a-quo.

Así las cosas, se observa que la decisión de primer grado es acertada y se confirmará.

Las costas en esta instancia a cargo de Racafe y a favor del actor.

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. Confirma la sentencia proferida el 22 de septiembre del año 2016 por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira, en el asunto de la referencia.
2. Costas a cargo de la parte apelante y a favor de la parte demandante. 
NOTIFÍQUESE, CÚMPLASE Y DEVUÉLVASE.

La anterior decisión queda notificada en estrados.
Los Magistrados,

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN 

OLGA LUCIA HOYOS SEPULVEDA
Alonso Gaviria Ocampo
Secretario
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