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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:

Apelación y consulta sentencia

Proceso:

Ordinario Laboral 

Radicación No:

66001-31-05-002-2015-00531-01

Demandante:     
Libardo Antonio Ospina Pérez

Demandado:

Colpensiones

Juzgado de origen:    
Segundo Laboral del Circuito de Pereira

TEMAS:
PENSIÓN DE VEJEZ / RÉGIMEN DE TRANSICIÓN / REQUISITOS / DECRETO 758 DE 1990 / MORA PATRONAL / CARGA PROBATORIA DEL DEMANDANTE / OBLIGACIÓN DE PROBAR LA RELACIÓN LABORAL / VALORACIÓN PROBATORIA DE LAS CERTIFICACIONES EMITIDAS POR EL PRESUNTO EMPLEADOR.
Para la aplicación del régimen de transición previsto en la Ley 100 de 1993, de aquellas personas que cumplen la totalidad de los requisitos para acceder a la pensión con anterioridad al 31 de julio de 2010, deben satisfacer por lo menos una de las dos exigencias consagradas en el artículo 36 ibídem, que en el caso de las hombres establece que al 1° de abril de 1994 tuvieran 40 años, o más de edad o 15 o más años de servicios cotizados.
Ahora, en cuanto al cumplimiento de la exigencia del Acto Legislativo, no tendrá lugar si se satisfacen las condiciones para pensionarse con anterioridad al 31/07/2010, de lo contrario, deberá acreditar 750 semanas de cotización para el 29/07/2005. (…)
De conformidad con lo previsto por el artículo 12 del Acuerdo 049 de 1990 y para el caso de los hombres, para obtener el derecho a la pensión de vejez se requiere acreditar 60 años de edad y haber cotizado 1000 semanas en cualquier tiempo o 500 dentro de los 20 años anteriores al cumplimiento de esa edad. (…)
… se ha sostenido de manera reiterada por esta Corporación que cuando el afiliado al sistema pensional invoca la existencia de mora patronal dentro de su historial de cotizaciones, no es suficiente con que alegue esa circunstancia, sino que es su deber allegar los medios de convicción pertinentes para demostrar sus dichos, esto es, que dentro de ese periodo existió una relación laboral con el empleador incumplido, o en palabras de la corte “no hay certeza si para el periodo objeto de la controversia, existía realmente un vínculo laboral entre el causante y la sociedad (…) que es el que genera la obligación de efectuar los aportes al Sistema de Seguridad Social”. (…)
… si bien los hechos expresados en las certificaciones laborales expedidas por el patrono deben reputarse como ciertos, para el caso de marras se advierte que el mismo demandante confesó que la certificación allegada al proceso de ninguna manera provenía de su verdadero empleador, sino por alguna persona que simulaba tal calidad, lo que explica el contenido del aparte final del escrito aludido, que afirma que pagó la seguridad social por todo el periodo laborado, queriendo dejar a salvo su responsabilidad, y pese a ello, el mismo demandante adujo que el pluricitado empleador carecía del capital suficiente para pagar la mora ahora pretendida, lo que demuestra con mayor ahínco que tal certificación devenía de un par del demandante, y no de su empleador.
LA SALA DE CASACIÓN LABORAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, MEDIANTE SENTENCIA SL2327-2021, RADICACIÓN Nº 85541, DE FECHA 18 DE MAYO DE 2021, QUE PUEDE SER CONSULTADA EN LA PÁGINA WEB DE DICHA CORPORACIÓN O EN EL ARCHIVO QUE ESTÁ A CONTINUACIÓN DE ÉSTE, CASÓ EL PRESENTE FALLO Y “EN SEDE DE INSTANCIA” CONFIRMÓ LA SENTENCIA PROFERIDA EL 6 DE NOVIEMBRE DE 2018 POR EL JUZGADO SEGUNDO LABORAL DEL CIRCUITO DE LA CIUDAD QUE ACCEDIÓ A LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA.
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RAMA JUDICIAL DEL PODER PÚBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA

SALA SEGUNDA LABORAL

Magistrada Sustanciadora

OLGA LUCÍA HOYOS SEPÚLVEDA
En Pereira, a los nueve (09) días del mes de abril de dos mil diecinueve (2019), siendo las nueve (9:00 a.m.), la Sala Segunda de Decisión Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, se declara en audiencia pública con el propósito de resolver el recurso de apelación y el grado jurisdiccional de consulta de la sentencia proferida el 6 de noviembre de 2018 por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso promovido por Libardo Antonio Ospina Pérez contra la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones, con radicado 66001-31-05-002-2015-00531-01.
REGISTRO DE ASISTENCIA:

Demandante y su apoderado: 

Demandado y su apoderado:

TRASLADO A LAS PARTES

En este estado se corre traslado a los asistentes para que presenten sus alegatos atendiendo lo previsto en el artículo 13 de la Ley 1149 de 2007.

ANTECEDENTES
1. Síntesis de la demanda y su contestación

Libardo Antonio Ospina Pérez pretende que se declare que es beneficiario del régimen de transición pensional, y en consecuencia solicita que se condene a Colpensiones a reconocerle y pagarle la pensión de vejez, con fundamento en el Decreto 758/90, a partir del 03/05/2010, junto con el retroactivo pensional, los intereses de mora, las costas procesales y lo que resulte probado en virtud de las facultades extra y ultra petita.

Fundamenta sus pretensiones en que: i) nació el día 03/05/1950; ii) acredita un total de 500 semanas cotizadas dentro de los 20 años anteriores al cumplimiento de la edad mínima; iii) trabajó para “Jaime de Jesús Rodríguez Ospina” desde el 15/04/1995 hasta el 06/12/1997, periodos que se encuentran en mora; iv) Colpensiones a través de la Resolución No. 104400 de 2010 negó la pensión de vejez, decisión contra la que se interpusieron los recursos pertinentes, sin que se hubiese resulto el trámite administrativo definitivamente. 
La Administradora Colombiana de Pensiones –COLPENSIONES- se opuso a la prosperidad de las pretensiones y como argumentos de defensa apenas indicó que la demandante no acreditaba los presupuestos legales para ser beneficiario de la pensión en los términos solicitados en la demanda; para finalizar propuso las excepciones de mérito consistentes en “inexistencia del derecho”, “cobro de lo no debido”, “improcedencia del reconocimiento de intereses moratorios”, “buena fe” y “prescripción”.
2.  Síntesis de la sentencia
El Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Pereira declaró que entre Libardo Antonio Ospina Pérez y Jainer de Jesús Rodríguez Ospina existió un contrato de trabajo entre el 15/04/1995 y el 06/12/1997, lapso dentro del cual existió una mora patronal desde el 01/06/1995 hasta el 06/09/1997, esto es, por 905 días o 129,29 semanas. En consecuencia, condenó a Jainer de Jesús Rodríguez Ospina a pagar dichos aportes. 

Por otro lado, declaró que el demandante era beneficiario del régimen de transición, y en consecuencia dispuso reconocer y pagar la pensión de vejez al tenor del Decreto 758/90, a partir del 21/05/2010 por 14 mesadas en cuantía de un salario mínimo legal mensual vigente. Además, condenó al pago de un retroactivo pensional a partir del 31/10/2018. Por último, condenó al pago de los intereses moratorios a partir del 21/09/2010.
Como fundamento de la anterior determinación argumentó, en primer lugar, que había quedado probada la mora patronal como se desprendía de la certificación laboral expedida por Jaime de Jesús Rodríguez Ospina, acompañado de la confesión ficta derivada de la inasistencia del empleador a la audiencia de conciliación e interrogatorio de parte, máxime que la obligación fue cobrada al mismo empleador, quien adujo carecer de capacidad de pago para hacer frente a la obligación. 
En segundo lugar, adujo que las semanas reportadas en su historia laboral, más aquellas amparadas por la mora patronal, eran suficientes para causar el derecho a la pensión de vejez, pues cotizó las 500 semanas dentro de los 20 años anteriores al cumplimiento de la edad.
3. Síntesis del recurso de apelación

Colpensiones informe con la decisión anterior, presentó recurso de alzada para lo cual reprochó que se impuso en su contra una carga desproporcionada en la medida de que inició el trámite de cobro de los aportes en mora, pero los mismos no fueron pagados porque el empleador adujo que carecía del dinero para sufragarlos; por lo tanto, Colpensiones no puede reconocer una pensión respecto de la cual su financiamiento resultó inane, máxime que el sistema se fundamenta en la solidaridad de los aportes de los afiliados, por lo que de ninguna manera puede financiar una pensión respecto de la cual no se hizo aporte alguno. 
4. Grado Jurisdiccional de Consulta

De conformidad con lo dispuesto por el artículo 69 del C.P.L. se ordenó el grado jurisdiccional de consulta, al haber resultado la misma adversa a los intereses de Colpensiones.
A los anteriores antecedentes es necesario agregar que dentro del trámite de este proceso mediante auto de 01/11/2016 se vinculó al señor Jaime de Jesús Rodríguez Ospina o Jainer de Jesús Rodríguez Ospina, quien fue notificado en debida forma, de manera personal el 07/02/2018, sin hacer pronunciamiento alguno.
CONSIDERACIONES
1. Problema jurídico
1.1. ¿Es posible contabilizar las semanas que no se encuentran reportadas en la historia laboral de Libardo Antonio Ospina Pérez con el empleador Jainer de Jesús Rodríguez Ospina, so pretexto de que las mismas aparecen como mora?
1.2. Si la respuesta al anterior interrogante es positiva, ¿Cumple el actor con los requisitos para acceder a la pensión de vejez con base en el Decreto 758/90?
2. Solución a los problemas jurídicos.
2.1. Régimen de transición

2.1.1. Fundamento jurídico

Para la aplicación del régimen de transición previsto en la Ley 100 de 1993, de aquellas personas que cumplen la totalidad de los requisitos para acceder a la pensión con anterioridad al 31 de julio de 2010, deben satisfacer por lo menos una de las dos exigencias consagradas en el artículo 36 ibídem, que en el caso de las hombres establece que al 1° de abril de 1994 tuvieran 40 años, o más de edad o 15 o más años de servicios cotizados.
Ahora, en cuanto al cumplimiento de la exigencia del Acto Legislativo, no tendrá lugar si se satisfacen las condiciones para pensionarse con anterioridad al 31/07/2010, de lo contrario, deberá acreditar 750 semanas de cotización para el 29/07/2005.

2.1.2. Fundamento fáctico

Analizando la documental allegada al expediente, no existe duda alguna que Libardo Antonio Ospina Pérez adquirió el derecho a beneficiarse del régimen de transición descrito, toda vez que al 01/04/94 contaba con 43 años de edad, como quiera que de la copia de la cédula de ciudadanía (fl. 8 c. 1) se extrae que nació el 03/05/1950.
Ahora bien, como el demandante arribó a los 60 años de edad el 03/05/2010, no lo afectó el Acto Legislativo 01/2005, pues alcanzó tal requisito antes del 31/07/2010.

En razón de lo anterior, su derecho pensional se regula por el Decreto 758/90.
2.2. Requisitos para acceder a la pensión de vejez conforme al Decreto 758/90.
2.2.1. Fundamento jurídico

De conformidad con lo previsto por el artículo 12 del Acuerdo 049 de 1990 y para el caso de los hombres, para obtener el derecho a la pensión de vejez se requiere acreditar 60 años de edad y haber cotizado 1000 semanas en cualquier tiempo o 500 dentro de los 20 años anteriores al cumplimiento de esa edad.
2.2.2. Fundamento fáctico
Se encuentra probado que el actor nació el 03/05/1950, por lo tanto, cumplió los 60 años de edad en esa calenda de 2010, por ello satisface el requisito de la edad.
En lo que respecta a las semanas de cotización se tiene que durante toda la vida laboral, esto es, hasta el límite temporal dispuesto por el acto legislativo aludido (31/07/2010), alcanzó un total de 835,71 semanas, como se desprende del “reporte de semanas cotizadas en pensiones” actualizado hasta el 19/09/2018 (fls. 126 a 130 c. 1), que son inferiores a las 1.000 requeridas por la norma. 

Y dentro de los 20 años anteriores al cumplimiento de la edad, es decir, desde el 03/05/1990 al 03/05/2010, alcanzó un total de 463.85 septenarios, también insuficientes al total requerido en la normativa (500 semanas).
Del recuento anterior aparece que Libardo Antonio Ospina Pérez no cotizó el número de semanas suficientes para causar su derecho pensional, por lo que se hace necesario verificar si se presentó la mora patronal que dice en el libelo genitor.
2.3. De la mora patronal para el reconocimiento de pensión
2.3.1. Fundamento jurídico

La Corte Suprema de Justicia
 ha reiterado que al presentarse mora patronal en los aportes en pensiones, las Administradoras o entidades a cargo de las Pensiones son las obligadas a iniciar las acciones tendientes al cobro de los aportes, quienes de no hacerlo deberán responder por el pago de la prestación reclamada.

Igualmente, ha manifestado que los aportes son el resultado inmediato de la prestación del servicio, y de allí emana la obligación que existe en cabeza de empleadores y entidades encargadas de la administración de las pensiones, recientemente dijo
: 
 “(…) En otras palabras, dada la negligencia del ISS frente a las acciones de cobro que tenía a su alcance y que el demandante, con la sola prestación del servicio causó la cotización y con ello el derecho que judicialmente es objeto de reconocimiento en el sub lite, la demandada ya no tendrá la posibilidad de obtener la declaratoria de deuda «incobrable». (…)”

Ahora, en pronunciamientos recientes esta Colegiatura
 replanteó su posición frente a que basta la inactividad de la entidad de la Administradora de pensiones en cobrar las cotizaciones en mora, para dar por cierta su existencia y contabilizar estos ciclos.

Este cambio de postura obedeció a que constantemente en las historias laborales aportadas por Colpensiones, se advertía una mora en el pago de los aportes desde 1995 hasta el periodo de septiembre de 1999; sin embargo, dichas moras en realidad correspondían a las disposiciones insertas en el Decreto 1406 de 1999, que reglamentó “la puesta en operación del Registro Único de Aportantes al Sistema de Seguridad Social Integral, se establece el régimen de recaudación de aportes que financian dicho Sistema y se dictan otras disposiciones”; dado que se determinó que las presuntas moras y la omisión de los reportes de novedad de retiro, solo se contabilizaron hasta el día antes de la entrada en operación del registro en mención 1-10-99, y por tal razón se generaron dichas inconsistencias.

Por ello, se ha sostenido de manera reiterada por esta Corporación
 que cuando el afiliado al sistema pensional invoca la existencia de mora patronal dentro de su historial de cotizaciones, no es suficiente con que alegue esa circunstancia, sino que es su deber allegar los medios de convicción pertinentes para demostrar sus dichos, esto es, que dentro de ese periodo existió una relación laboral con el empleador incumplido, o en palabras de la corte “no hay certeza si para el periodo objeto de la controversia, existía realmente un vínculo laboral entre el causante y la sociedad (…) que es el que genera la obligación de efectuar los aportes al Sistema de Seguridad Social”
.
No obstante, también se ha expuesto
 que la carga probatoria puede ceder en ciertos casos, pero, lo cierto es que debe demostrarse en alguna medida que la prestación de servicios se prolongó por el periodo en mora; como ha sucedido cuando se prueba mora intermitente. 
2.2.2. Fundamento fáctico
En la demanda se implora el cómputo de las semanas comprendidas del 15/04/1995 al 06/12/1997, que se aduce fueron dejadas de cotizar en su totalidad por el empleador Jaime de Jesús Rodríguez Ospina.
Para probarse la mora alegada, la parte demandante allegó al expediente una constancia laboral expedida el 10/05/2015 en los siguientes términos “Yo, Jaime de Jesús Rodríguez Ospina, identificado con la cédula de ciudadanía No. 9.761.511 de Belén de Umbría. Por medio del presente escrito, hago constar, que el señor: Libardo Antonio Ospina Pérez, identificado con la cédula de ciudadanía No. 4.342.797 expedida en Anserma Cdas, laboró a mi servicios, desempeñándose como constructor. Actividades que realizó, desde abril 15 del año 1995 hasta diciembre 6 de 1997. También manifiesto que los aportes de seguridad social, fueron consignados en el Instituto de los Seguros Sociales, durante el tiempo en referencia y de forma consecutiva” (fl. 17 c. 1), escrito firmado por “Jainer R. O.” (ibídem).
Documento que en principio bastaría para acreditar que entre Libardo Antonio Ospina Pérez y Jaime de Jesús Rodríguez Ospina existió un contrato de trabajo para dicho interregno, y en consecuencia debería contabilizarse para efectos de contribuir al número de semanas requeridas para alcanzar el beneficio pensional, pues la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha enseñado que los hechos expresados en los certificados laborales en que se comprometa la responsabilidad del empleador deben presumirse ciertos, al no ser usual que una persona falte a la verdad y de razón documental que le pueda afectar, a menos que el empleador acredite contundentemente que lo registrado en esas constancias no es verdad
.
No obstante lo anterior, llama la atención de la Sala que el mismo demandante al absolver el interrogatorio de parte admitió veladamente que Jaime de Jesús Rodríguez Ospina, en realidad no era su empleador, pues a este “lo tenían como representante no más, representante de la oficina, la cual desapareció”, y en esa medida el pretendido empleador era un par suyo dentro de la constructora pues se dedicaba a la carpintería y techos e incluso “le descontaban para la seguridad”, al igual que al demandante.
Conclusión probatoria que no se desvirtúa en manera alguna por la confesión ficta que corre en contra del demandado Jaime de Jesús Rodríguez Ospina, ante su inasistencia a la audiencia de trámite y juzgamiento (fl. 116 c. 1), pues esta cede ante aquella confesión expresa del demandante. 
Puestas de ese modo las cosas, si bien los hechos expresados en las certificaciones laborales expedidas por el patrono deben reputarse como ciertos, para el caso de marras se advierte que el mismo demandante confesó que la certificación allegada al proceso de ninguna manera provenía de su verdadero empleador, sino por alguna persona que simulaba tal calidad, lo que explica el contenido del aparte final del escrito aludido, que afirma que pagó la seguridad social por todo el periodo laborado, queriendo dejar a salvo su responsabilidad, y pese a ello, el mismo demandante adujo que el pluricitado empleador carecía del capital suficiente para pagar la mora ahora pretendida, lo que demuestra con mayor ahínco que tal certificación devenía de un par del demandante, y no de su empleador. 
Amén de la disconformidad entre la persona que firma la certificación y de quien se dice la constancia, pues Jainer es diferente de la persona Jaime, lo que permite inferir incluso el desinterés en la expedición de esta constancia al no verificar que lo que firmaba coincidiera con su nombre.

Así las cosas, la pretendida mora patronal no se probó y mal haría esta Sala en tener por cierta una certificación desconocida en su contenido por el demandante, máxime que dicha mora también coincide con el periodo de inconsistencias reportadas con ocasión al Decreto 1406 de 1999, que explica la razón por la cual en la historia laboral de 23/09/2015 (fl. 23 c. 1) aparecen las moras patronales aquí reclamadas, pero con la actualización de 08/07/2017 (fl. 87 c. 1) desaparecieron.

Corolario de lo anterior, y descartando la mora patronal pretendida por el demandante y reprochada en esta instancia por la Administradora Colombia de Pensiones – Colpensiones aparece que Libardo Antonio Ospina Pérez apenas alcanzó un total de 835,71 semanas en toda su vida laboral, esto es, hasta el hito final del régimen de transición y solo 463,85 septenarios dentro de los 20 años anteriores al cumplimiento de la edad, densidad insuficiente para alcanzar el derecho pensional vitalicio pretendido e inexorablemente implica la revocatoria de la sentencia de primer grado.
CONCLUSIÓN

A tono con lo expuesto se revocará en su totalidad la sentencia apelada y consultada, para en su lugar absolver a Colpensiones de todas las pretensiones elevadas en su contra, incluso la declaratoria de contrato de trabajo que no había lugar a realizar toda vez que no existe demanda al respecto, pues esta declaratoria hecha por el juez del contrato de trabajo, lleva a su vez al reconocimiento de la pensión a cargo de Colpensiones a favor de quien se revisa en grado jurisdiccional de consulta esta sentencia, por lo que tal declaratoria también le ocasiona un perjuicio.
Costas en ambas instancias a cargo del demandante, de conformidad con el numeral 4º del artículo 365 del C.G.P., aplicable al proceso laboral por reenvío del artículo 145 del C.P.L.
DECISIÓN

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

PRIMERO: Revocar la sentencia proferida el 6 de noviembre de 2018 por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso promovido por Libardo Antonio Ospina Pérez contra la Administradora Colombiana de Pensiones – Colpensiones, en la que se vinculó por parte del juzgado al señor Jaime o Jainer Rodríguez Ospina, para en su lugar absolver a Colpensiones de las pretensiones invocadas por el demandante.
SEGUNDO: Condenar en costas de ambas instancias al demandante y a favor de Colpensiones.
Notificación surtida en estrados.
No siendo otro el objeto de la presente audiencia, se eleva y firma esta acta por las personas que han intervenido.
Quienes integran la Sala,
OLGA LUCÍA HOYOS SEPÚLVEDA

Magistrada Ponente

(Ausencia justificada)
JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ
FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
Magistrado




Magistrado
� Sentencias Sl 6912 del 10-05-2017 y Sl. 15980 del 02-11-2016, con ponencia de la magistrada Dra. Clara Cecilia Dueñas Quevedo, dentro de los procesos rad. 48378 y 69294. En la última de las citadas, se reiteró la posición adoptada en las Sentencias SL13266-2016, CSJ SL 4952-2016, CSJ SL 6469-2016, CSJ SL 16814-2015, CSJ SL 8082-2015, CSJ SL 4818-2015, CSJ SL 15718-2015 y CSJ SL 5429-2014, CSJ SL907-2013 y CSJ SL, 6 feb. 2013, rad. 45173.


� SL 6912 de 2017, M.P. Clara Cecilia Dueñas.


� M.P. Dra. Ana Lucía Caicedo Calderón. Rads. 66001-31-05-005-2016-00103-01 de 20 de noviembre de 2017 y 66001-31-05-002-2015-00456-01 del 23-06-2017 y M.P. Dra. Olga Lucía Hoyos Sepúlveda. Rad.66001-31-05-003-2014-00223-01 del 13-02-2018.


� M.P. Ana Lucía Caicedo Calderón. Rad. 2013-00764 del 20/03/15 Dte: María Eugenia Cuartas Álvarez vs Colpensiones


M.P. Julio César Salazar Muñoz. Rad. 2012-00353 del 14/10/15, Dte: Teresita de Jesús Serna vs Colpensiones.


M.P. Francisco Javier Tamayo Tabares. Rad. 2014-00088 del 03/09/15 Dte: Aisled Ocampo Aristizabal vs Colpensiones


� Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral. SL1609-2018, Rad. 59338 de 16 de enero de 2018, exigencia  igualmente realizada en la sentencia SL3644-2018, Rad. 63806 de 29/08/2018.


� M.P. Dra. Ana Lucía Caicedo Calderón. Rad. 66001-31-05-004-2013-00764-01 de 20 de marzo de 2015


� SL6621-2017 y SL365-2019.
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