El siguiente es el documento presentado por el Magistrado ponente que sirvió de base para proferir en audiencia la sentencia de segunda instancia dentro del presente proceso. El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en el audio que reposa en la Secretaría.

Alejandro Holguín Acosta Vs Colpensiones.  Rad. 66001-31-05-001-2017-00322-01

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 respectiva Secretaría.

Providencia:

Sentencia de 15 de mayo de 2019

Radicación Nro.:
66001-31-05-004-2017-00421-01

Proceso

Ordinario Laboral

Demandante:

Jaime Orlando Rocha Ladino  

Demandado:

Colpensiones

Magistrado Ponente:
Julio César Salazar Muñoz

Juzgado de origen:
Juzgado Cuarto Laboral del Circuito

TEMAS:
PENSIÓN DE VEJEZ / RELIQUIDACIÓN / INGRESO BASE DE LIQUIDACIÓN DE LOS TRABAJADORES DEL SECTOR PRIVADO / PAGO DE LAS COTIZACIONES POR DEBAJO DEL SALARIO REAL / IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LOS APORTES PENSIONALES.
Establece el inciso segundo del artículo 18 de la Ley 100 de 1993, que el salario mensual base de cotización para los trabajadores del sector privado, será el que resulte de aplicar lo dispuesto en el Código Sustantivo del Trabajo.

Es así entonces que el artículo 127 de dicha obra, en su tenor literal establece: “Constituye salario no sólo la remuneración ordinaria, fija o variable, sino todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie como contraprestación directa del servicio, sea cualquiera la forma o denominación que se adopte, como primas, sobresueldos, bonificaciones habituales, valor del trabajo suplementario o de las horas extras, valor del trabajo en días de descanso obligatorio, porcentajes sobre ventas y comisiones”. (…)
La Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ha sostenido de tiempo atrás frente al pago de los aportes pensionales, que como los mismos constituyen parte fundamental para la financiación y consolidación del derecho a la prestación económica, no resulta posible aplicar la prescripción sobre tal derecho.

Sobre el salario como factor determinante para la estructuración del derecho pensional, esa Corporación en sentencia de 15 julio de 2003, radicado 19557 y reiterada en la SL4551 de 2018 dijo:

“Aunque podría sostenerse que al prescribir los derechos crediticios que emanan de las relaciones de trabajo, éstos desaparecen del mundo jurídico y, por ello, no pueden ser tenidos en cuenta para otros efectos legales, incluidos los pensionales; tal tesis presenta el serio inconveniente de no distinguir y ofrecer un tratamiento particular a dos cuestiones que son bien diferentes: (i) el salario como retribución directa del servicio en el marco de una relación de trabajo, y (ii) el salario como elemento o factor establecido por la ley para la liquidación de las pensiones.
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ 

AUDIENCIA PÚBLICA

SALUDO. BUEN DÍA

Hoy, quince de mayo de dos mil diecinueve, siendo las ocho y cuarenta y cinco minutos de la mañana, la Sala de Decisión Laboral N° 3 del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, se declara en audiencia pública con el propósito de resolver el grado jurisdiccional de consulta en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito el 2 de octubre de 2018, dentro del proceso que JAIME ORLANDO ROCHA LADINO le promueve a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES, cuya radicación corresponde al Nº 66001-31-05-004-2017-00421-01.

Al acto comparecen las personas que a continuación se identifican:

Demandante y su apoderado:

Demandado y su apoderado:

ANTECEDENTES

Pretende el señor Jaime Orlando Rocha Ladino que la justicia laboral declare que el ingreso base de cotización con el cual la Vidriera Otún S.A. realizó aportes en su nombre, al sistema pensional administrado por Colpensiones, es inferior al monto respecto al cual debía realizar la cotización, por lo que debe ser condenada a pagar a esta última la diferencia resultante entre el valor consignado y el que corresponde para el periodo comprendido entre el 8 de marzo de 1994 y el 30 de septiembre de 2014, en el cual prestó servicios a dicha sociedad.

Como consecuencia de lo anterior solicita que se ordene a Colpensiones que proceda con el reconocimiento y pago de la reliquidación de la mesada pensional con base en el IBC que corresponda a partir del 1º de octubre de 2014, así como los intereses moratorios.  Como petición subsidiaria solicitó la indexación de las condenas que acá se impongan.
Fundamento de tales pretensiones radicada en que Colpensiones reconoció a su favor la pensión de vejez mediante Resolución No 33997 de 2014 a partir del 1º de octubre de 2014, en cuantía mensual de $616.000; que durante el periodo comprendido entre el 1º de marzo de 1994 y el 30 de septiembre de 2014 laboró al servicio de la Vidriera Otún, sociedad que durante ese lapso realizó los aportes al sistema pensional por debajo de la suma percibida como remuneración mensual, la cual incluía horas extras, recargos nocturnos y demás factores que constituyen salario.

En consideración con lo anterior solicitó a Colpensiones la reliquidación de la mesada pensional, petición que no ha sido atendida a la fecha.
Al dar respuesta a la demanda –fls.185 a 188- la Administradora Colombiana de Pensiones aceptó los hechos de la demanda excepto el relacionado con la ausencia de respuesta por parte de esa entidad a la petición de reliquidación elevada por el actor, toda vez que fue resuelta mediante Resolución SUB 139549 de 2017, notificada al demandante el 31 de agosto de 2017.  
Frente a la omisión que se afirma en el libelo inicial cometió la Vidriera Otún de realizar la cotización conforme el salario realmente devengado por el actor, el cual incluía el trabajo realizado en jornada adicional, afirmó que no le constaba. Se opuso a las pretensiones y formuló las excepciones de mérito que denominó “Inexistencia de la obligación y cobro de lo no debido”, “Buena fe”, “Imposibilidad jurídica de cumplir con las obligaciones pretendidas”, “Excepción innominada” y “Prescripción”.

La Vidriera Otún por su parte, al dar respuesta a la demanda, –fls 197 a 200- admitió los hechos en que se fundamenta, excepto aquéllos relacionados con la omisión en la que afirma el actor incurrió, pues señala que fue el mismo demandante al igual que otros compañeros de la empresa quienes solicitaron de manera verbal al Departamento de Recursos Humanos, que se le permitiera cotizar con el salario mínimo, toda vez que le resultaba muy onerosa el porcentaje que como trabajador debía asumir; no obstante sostiene que a pesar ello, los aportes fueron realizados con un salario superior al mínimo legal de cada época, según se infiere de la historia laboral aportada al plenario.  Respecto a los demás hechos manifestó no ser ciertos o no constarles.  Se opuso de manera parcial a las pretensiones dirigidas en su contra en tanto que estima que la diferencia en las cotizaciones que debe asumir corresponden al periodo comprendido entre el 30 de septiembre de 2011 y la misma data del año 2014, fecha del reconocimiento de la pensión de vejez.  Por último formuló como excepción la de “Prescripción”.  
En sentencia de 10 de octubre de 2018, el juez de la causa declaró que la Sociedad Vidriera Otún S.A. tenía la obligación para con su trabajador, Jaime Orlando Rocha Ladino, de cotizar al sistema general de pensiones con base en los salarios devengados mes a mes y no con el salario mínimo durante el periodo comprendido entre el 8 de marzo de 1994 y el 30 de septiembre de 2014 y que, como consecuencia de ello, esta en la obligación de cancelar a Colpensiones la suma que esta entidad determine como diferencia en las cotizaciones realizadas y las que legalmente corresponden.

Seguidamente, ordenó a la Administradora que una vez se realizara el desembolso por parte del empleador procediera a reajustar la mesada pensional y a pagar,  debidamente indexada, la diferencia pensional causada a partir del 1º de octubre de 2014.
El fundamento de esta decisión descansó en el hecho que la sociedad accionada al momento de dar respuesta a la acción confesó que no realizó los aportes pensionales del actor con el monto que realmente correspondía, omisión que no puede tener justificación en la petición que en ese sentido hiciera el trabajador, dado que el derecho a la pensión, conforme lo ha adoctrinado la Sala de Casación Laboral es irrenunciable y en ese sentido cualquier pacto en desmedro de tal garantía resulta ineficaz.

En cuanto a la prescripción, declaró esta excepción no probada, en tanto considera, con fundamento en la jurisprudencia de las Altas Cortes, que el derecho pensional es imprescriptible y en ese sentido también lo es cada una de las cotizaciones que están a cargo del empleador de manera obligatoria, dado que ellas conforman el sustento de la prestación económica. 
No hubo apelación de la sentencia, por lo que al haber resultado adversa a los intereses de Colpensiones, se dispuso el grado jurisdiccional de consulta a su favor.

En este estado se corre traslado a los asistentes para que presenten sus alegatos.

Oídas las argumentaciones a esta Sala de Decisión le corresponde resolver los siguientes PROBLEMAS JURIDICOS:
¿Tiene derecho el actor a reclamar de su empleador el pago de los aportes pensionales con el salario realmente devengado y no con el mínimo legal?

¿Prescribe la obligación legal del empleador de realizar las cotizaciones del Sistema General de Pensiones de sus trabajadores con base en el salario efectivamente devengado?

Antes de dar solución a los interrogantes en el caso concreto, se considera necesario precisar, el siguiente aspecto:

INGRESO BASE DE COTIZACION DE LOS TRABAJADORES DEL SECTOR PRIVADO.
Establece el inciso segundo del artículo 18 de la Ley 100 de 1993, que el salario mensual base de cotización para los trabajadores del sector privado, será el que resulte de aplicar lo dispuesto en el Código Sustantivo del Trabajo.
Es así entonces que el artículo 127 de dicha obra, en su tenor literal establece: “Constituye salario no sólo la remuneración ordinaria, fija o variable, sino todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie como contraprestación directa del servicio, sea cualquiera la forma o denominación que se adopte, como primas, sobresueldos, bonificaciones habituales, valor del trabajo suplementario o de las horas extras, valor del trabajo en días de descanso obligatorio, porcentajes sobre ventas y comisiones”. 
Lo anterior indica entonces que los empleadores al momento de realizar los aportes pensionales deben tener en cuenta no solo el salario básico, sino todos los elementos que lo constituyen conforme la normatividad en cita.
2. DE LA PRESCRICIÓN DE LA OBLIGACIÓN DEL EMPLEADOR DE EFECTUAR LAS COTIZACIONES PENSIONALES A FAVOR DE SUS TRABAJADORES. 
La Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ha sostenido de tiempo atrás frente al pago de los aportes pensionales, que como los mismos constituyen parte fundamental para la financiación y consolidación del derecho a la prestación económica, no resulta posible aplicar la prescripción sobre tal derecho.

Sobre el salario como factor determinante para la estructuración del derecho pensional, esa Corporación en sentencia de 15 julio de 2003, radicado 19557 y reiterada en la SL4551 de 2018 dijo:
“Aunque podría sostenerse que al prescribir los derechos crediticios que emanan de las relaciones de trabajo, éstos desaparecen del mundo jurídico y, por ello, no pueden ser tenidos en cuenta para otros efectos legales, incluidos los pensionales; tal tesis presenta el serio inconveniente de no distinguir y ofrecer un tratamiento particular a dos cuestiones que son bien diferentes: (i) el salario como retribución directa del servicio en el marco de una relación de trabajo, y (ii) el salario como elemento o factor establecido por la ley para la liquidación de las pensiones. 

En la primera hipótesis, es claro que el salario constituye un derecho crediticio sujeto a las reglas generales de prescripción previstas en los arts. 151 del C.P.T., 488 del C.S.T. y 41 del D. 3135/1968; en la segunda, el salario se redimensiona y adquiere otra calidad, pues deja de ser un derecho patrimonial y se convierte en un elemento jurídico esencial de la pensión.

Naturalmente, esta reconsideración del salario como elemento jurídico consustancial de la pensión, apareja su imprescriptibilidad, pues ya deja de ser un referente aislado para integrarse en la estructura de la prestación pensional y formar con ella un todo indisoluble.

Por lo demás, esta visión del salario y su papel en la consolidación de la pensión, empalma perfectamente con el pensamiento de la Sala en el sentido que los elementos consustanciales a la prestación pensional no prescriben y, por este motivo, pueden ser revisados judicialmente en cualquier momento”.
EL CASO CONCRETO

Se encuentra fuera de controversia el hecho de que el señor Jaime Orlando Rocha Ladino, entre el mes de marzo de 1994 y el 30 de septiembre de 2014  laboró al servicio de Vidriera Otún S.A., pues así lo aceptó dicha sociedad al momento de dar respuesta a la demanda.  Tampoco ofrece hesitación alguna, por la misma razón,  que durante ese periodo, la remuneración mensual del trabajador fue superior al salario mínimo, pues el mismo se encontraba integrado por el básico reconocido y el trabajo suplementario en jornada diurna y nocturna desarrollada en días ordinarios, dominicales y festivos.

Por último en lo que respecta a dicho empleador, también se tiene como confeso el hecho que durante el lapso en que se benefició de los servicios del demandante las cotizaciones se hicieron con un salario inferior al realmente devengado por éste. 
En lo que respecta a Colpensiones, queda por fuera de debate la condición de pensionado de esa entidad que ostenta el señor Rocha Ladino y el valor de la mesada pensional percibida desde el 1º de octubre de 2014, en cuantía equivalente al salario mínimo mensual legal vigentes, según la Resolución GNR 333997 de 2014.

Ahora bien, entendiendo la obligación que le atañe a todo empleador de realizar de manera oportuna la cotización al sistema pensional de sus trabajadores, el hecho de que la Vidriera Otún S.A. se haya sustraído de tal carga, en lo que respecta al pago del porcentaje que legalmente correspondía en relación con el salario realmente devengado por el señor Ladino Rocha, impone en su contra sanciones y consecuencias legales de la cuales no puede sustraerse ni siquiera por el paso del tiempo y mucho menos a petición del titular del derecho, dado el carácter de irrenunciable que tienen las prestaciones derivadas del sistema pensional.
En efecto, tal como lo señaló el juez de la causa y lo tiene adoctrinado la jurisprudencia nacional desde el año 2003, al ser el salario un factor determinante, no sólo para consolidar, en este caso la pensión de vejez, sino para liquidar la mesada pensional que representa el ingreso que en adelante disfrutará el actor, la obligación del patrono de realizar el aporte completo persiste aún en los eventos en que al trabajador le ha sido reconocida la prestación.
Es así entonces que, no existiendo discusión respecto a la omisión en que incurrió la Vidriera Otún S.A., acertada estuvo la decisión de primer grado en cuanto impuso a dicha sociedad la obligación de cancelar en favor del demandante en Colpensiones la diferencia resultante entre el aporte efectuado con base en los salarios reportados en la historia laboral y el anotado en la certificación visible a folio 420 al 426 del expediente, incluidas las sanciones pecuniarias establecidas en consideración a la mora incurrida.
Preciso es en este punto dejar absolutamente claro que Colpensiones ha cumplido a cabalidad con su responsabilidad pensional respecto al actor y no le asiste ninguna obligación relativa a realizar la reliquidación solicitada en la demanda, a menos que La Vidriera del Otún S.A. realice el pago de las cotizaciones adeudadas, por lo que, si bien se dispondrá que haga el cálculo actuarial que corresponda al periodo pagado deficitariamente, bajo ninguna circunstancia podrá entenderse que existe incumplimiento de sus obligaciones de reclamar el pago de tales aportes, ni podrá ser obligado por ninguna vía procesal al pago de la reliquidación, si el empleador no paga previamente el valor de la liquidación que ella emita.  
Conforme con lo expuesto, se modificará el ordinal tercero de la sentencia consultada para en su lugar disponer que Colpensiones realice el cálculo actuarial a cubrir por la empresa demanda y si y solo si recibe el pago efectivo del mismo realice la reliquidación solicitada.
En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisión Laboral Nº 3 del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 
RESUELVE

PRIMERO. Modificar el ordinal tercero de la sentencia consultada para en su lugar disponer que Colpensiones elabore el cálculo actuarial correspondiente a los aportes dejados de realizar por la Vidriera del Otún S.A. en favor del señor Jaime Orlando Rocha Ladino en el periodo comprendido entre el 8 de marzo de 1994 y el 30 de septiembre de 2014 y si y solo si el valor liquidado es pagado de manera efectiva por la empresa, cuantificará el IBL respectivo y procederá a realizar la reliquidación que corresponda. 
SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demás la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito el día 2 de octubre de 2018. 

Sin costas en esta instancia.
Notificación surtida en estrados.

No siendo otro el objeto de la presente audiencia se levanta y firma esta acta por las personas que en ella intervinieron.

Quienes Integran la Sala,

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Ponente

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
       ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN
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