Providencia:

Sentencia
Radicación N°:

66001-31-05-003-2012-00905-01

Proceso:

Ordinario

Demandante:

Arbey Ramírez Arias

Demandados:

Colpensiones y CI Unión de Bananeros de Urabá – Uniban

Magistrado:

Julio César Salazar Muñoz

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

Magistrado: Julio César Salazar Muñoz
Pereira, doce [12] de octubre de dos mil veintiuno [2021].

SALVAMENTO DE VOTO

Tal como lo dije desde la sentencia proferida por esta Sala el 15 de diciembre de 2015, con el respeto que corresponde, salvo mi voto respecto a la decisión mayoritaria, por las siguientes razones: 
Venía diciendo la Sala de Casación Laboral en múltiples providencias, entre ellas, las de 6 de mayo de 1998 radicación Nº 10.557, 10 de octubre de 2002 radicación 18.707, 26 de julio de 2005 radicación Nº 24.405, 27 de febrero de 2008 radicación Nº 32.606 esta última con ponencia del Magistrado Luis Javier Osorio López, que el sistema de seguro social creado por la Ley 90 de 1946 no entró en vigencia de manera inmediata y por ende en la exposición de motivos el Gobierno Nacional dispuso la necesidad de implementarla gradualmente, razón por la cual al asumir el ISS los riesgos IVM, los trabajadores de aquella época quedaron divididos en tres grupos, así:

“... es bueno recordar que cuando el I.S.S. asumió el riesgo de vejez, el derecho a la pensión de jubilación o de vejez dividió a los trabajadores en tres grupos, así: 1. Trabajadores que no habían completado los diez años de servicios continuos o discontinuos para un mismo patrono, y trabajadores que llevaban cualquier tiempo pero prestaban servicios a empresas cuyo capital no alcanzaba a $800.000,00o. 2. Trabajadores que ya habían completado los diez años, pero no habían llegado a los veinte al servicio de un mismo patrono con capital superior a $800.000,00. 3. Trabajadores que ya habían cumplido los 20 años de trabajo, continuos o discontinuos, al servicio de un mismo empleador con capital superior a $800.000,00.

“El primer grupo de trabajadores quedó excluido del derecho a la pensión consagrado en el artículo 260 del Código Sustantivo del Trabajo y quedó sujeto a las normas que regulan el derecho a la pensión de vejez a cargo del Instituto de Seguros Sociales.

“El tercer grupo continuó con su derecho en los términos del mencionado artículo 260, a cargo del patrono, toda vez que el Instituto no asumió, respecto de éstos, el riesgo de vejez.
“Y los trabajadores del segundo grupo conservaron el derecho a la pensión de jubilación tal y como estaba consagrado en el Código Sustantivo del Trabajo, pero el empleador puede continuar las cotizaciones al Instituto de Seguros Sociales para que, cuando se cumplan los requisitos del caso, el I.S.S. comience a pagar la pensión de vejez correspondiente y el empleador solo quede obligado con la parte de la pensión que no alcance a cubrir el I.S.S.; es la que comúnmente se conoce con el nombre de pensión compartida.”

Con base en tales argumentaciones, concluía la Alta magistratura:

“… el grado de responsabilidad del empleador depende de la zona geográfica en la que se ejecuta el contrato de trabajo, pues al no existir cobertura en una región por no haberse llamado a inscripción y consecuencialmente obligación de afiliar a los trabajadores, no es dable hablar como bien lo señaló el Juzgador de alzada de incumplimiento u omisión del patrono”.

Es cierto que en la SL9856 de 16 de julio de 2104, radicación 41745, la Corte modificó su argumentación en el sentido de concluir que en casos como el presente corresponde al empleador contribuir a la financiación de la pensión de quienes le prestaron servicios en lugares donde, a raíz de la cobertura gradual del ISS, inicialmente no pudieron ser afiliados al sistema, sin embargo considero que el análisis de este tipo de situaciones debe partir del reconocimiento de que, ninguna inequidad se presenta en relación con los trabajadores que no hubieren alcanzado a servir para un empleador por espacio de 10 años antes de que el ISS empezara a cubrir las contingencias –como es el caso del actor–, pues su situación debe ser analizada en concordancia con los reglamentos del ISS que precisamente establecieron la posibilidad de pensionarse con 500 semanas (algo menos de 10 años). Situación ésta que compensaba los 10 años o menos que eventualmente se hubieren servido antes de entrar a regir el sistema y que si se observa bien, sumados a las 500 semanas exigidas en los reglamentos, refleja en total los 20 años exigidos en nuestra tradición jurídica para acceder a la pensión de vejez (Artículo 260 del C.S.T. literal c) artículo 14 de la ley 6ª de 1945).
La pregunta que es necesario plantear es la siguiente: ¿Por qué en el periodo comprendido entre los años 1966 (decreto 3041) y 1983 (decreto 1900) y aun con posterioridad (acuerdo 049 de 1990) se estableció la posibilidad de pensionarse con sólo 500 semanas?
A mi juicio, la respuesta es clara. Para reconocer, a todas aquellas personas que al empezar el cubrimiento del ISS tenían vinculaciones laborales de menos de 10 años (aproximadamente 500 semanas), el tiempo de sus vinculaciones sin afiliación ni aportes, de manera tal que, contabilizando ese periodo de casi 10 años y contemplando otros 10 de aportes al recién creado ISS completaran los 20 años que exigían nuestras normas para acceder a la pensión de jubilación.
De manera tal que, siendo esta la protección que las normas dieron a ese colectivo de trabajadores no considero del caso, otorgarles ahora un beneficio adicional que impone de paso, a los empleadores una carga que en ningún momento fue establecida por la legislación, como lo es, asumir el pago de cotizaciones en un periodo que no estaban previstas.

Creo que esta clase de decisiones violan el principio constitucional de que nadie puede ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa.  

Ahora bien, de acuerdo con lo dicho, el tiempo servido por el señor Arbey Ramírez Arias, sin que se hubieren podido hacer aportes al ISS por la falta de cobertura del Instituto en la zona de Urabá, no es posible contabilizarlo como aportes en mora, pues no se presentó incumplimiento u omisión alguna por parte del empleador. 
De allí que al revisar el reporte de semanas cotizadas en pensión válido para prestaciones económicas –fl.105-, se concluye: primero que la afiliación del actor al sistema es posterior a la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, por lo que no es posible que se beneficie del régimen de transición al no haber estado vinculado a un sistema anterior a esta normatividad, y segundo que en total solo cuenta con 715,57 semanas que resultan insuficientes para obtener la prestación. 
Es por lo anterior que considero que la sentencia de primera instancia debió ser revocada.
Dejo así salvado mi voto.

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Magistrado

