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LAS COTIZACIONES A LA SEGURIDAD SOCIAL Y GARANTÍA DE LA SEGURIDAD SOCIAL EN FAVOR DE LOS TRABAJADORES: Igualmente está dicho que si bien el artículo 48 de la Carta Política señala que la seguridad social es un servicio público, ello no implica que sea de carácter gratuito, pues tal como lo ha dicho la Corte Constitucional en la sentencia C-408 de 1994 “es claro que el servicio público puede ser oneroso, tal como lo prevé la propia Carta en su artículo 367, sin exonerar de esa posibilidad a la seguridad social”. 
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Pereira,  veintiocho de octubre de  dos mil quince

Acta número       de 28 de octubre de 2015

En la fecha la Sala de Decisión Laboral del Tribunal Superior de Pereira (Risaralda), procede a resolver el recurso de apelación interpuesto, por Goodyear de Colombia S.A. en su calidad de litisconsorte de la parte demandada, contra la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito en  Descongestión de Pereira, el día 21 de marzo de 2014, dentro del proceso ordinario que JORGE ELIECER LARGACHA PAZ promovió contra LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES, cuya radicación corresponde al No. 660010-31-05-004-2012-00572-01.     
Previamente se revisó, discutió y aprobó el proyecto elaborado por el Magistrado ponente.
ANTECEDENTES

PRECISIÓN PRELIMINAR
Si bien el juzgado de origen avocó el conocimiento del presente proceso el día 31 de julio de 2012, cuando ya en este Distrito se encontraba en vigencia el sistema de oralidad previsto en la ley 1149 de 2007, lo cierto es que, al haber sido iniciada la acción el 23 de febrero de 2011 en Cali, de donde fue remitido por competencia a esta ciudad, en desarrollo del artículo 15 de la citada ley, el trámite que se le dio al asunto fue el del régimen procesal anterior. 
Los antecedentes necesarios para resolver la segunda instancia se resumen a lo siguiente: 
DEMANDA

Aspiró el actor a que una vez fuera declarada su pertenencia al régimen de transición, se condenara al Instituto de Seguros Sociales a reconocer y pagar en su favor la pensión de vejez por actividad de alto riesgo a partir del 22 de septiembre de 2001, con los intereses moratorios previstos en el artículo 141 de la ley 100 de 1993, las mesadas adicionales de junio y diciembre, indexación, todo lo que resulte probado extra y ultra petita y costas procesales.
El fundamento de sus pretensiones radica en que cuenta con 1927 semanas cotizadas al sistema general de pensiones de las cuales 1210 corresponden a actividades de alto riesgo por la exposición a altas temperaturas a que se vio sometido mientras estuvo vinculado con la empresa Goodyear de Colombia S.A. desde el 13 de mayo de 1975 hasta el 27 de julio de 1998.

Como quiera que nació el 22 de septiembre de 1950, como beneficiario del régimen de transición, el 22 de abril de 2008, solicitó al ISS el reconocimiento de la pensión de vejez por actividad de alto riesgo, misma que le fue negada mediante resolución No. 05276 de 5 de marzo de 2009 con el argumento de que Goodyear de Colombia S.A. no cotizó los diez puntos adicionales que establece el decreto 2090 de 2003, lo cual considera una equivocación pues ni siquiera es del caso imponerle la carga legal por el no pago de los 6 puntos adicionales de cotización de que trata el artículo 5º del decreto 1281 de 1994, pues esa es una obligación a cargo exclusivo del empleador.

CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA
Al haber sido presentada la demanda en la ciudad de Cali, el Instituto de Seguros Sociales al contestarla dijo no constarle los hechos de la misma pues esa seccional no es la competente para el estudio, decisión y custodia del expediente, pues la solicitud pensional se presentó en la seccional Risaralda.

En cualquier caso explicó que Goodyear de Colombia S.A. nunca reportó que el trabajador laborara en actividades de alto riesgo y de allí que no se pueda considerar su mora en el pago del aporte adicional ni mucho menos que la entidad adelantara el cobro coactivo de los mismos y que aun, si se aceptara que el trabajador estuvo sometido a altas temperaturas, como no cotizó por lo menos 1300 semanas en esas condiciones no hay lugar a descontar ni siquiera un año de su edad mínima para acceder al derecho. En igual sentido, explicó que tampoco se cumple con el requisito de las 500 semanas de cotización especial exigidas por el artículo 6º del citado decreto para efectos de poder disfrutar del régimen de transición. Propuso la excepciones previas de “Falta de competencia”, “No comprender la demanda a todos los litis consortes necesarios” y “Haberse notificado la admisión de la demanda a persona distinta de la que fue demandada” y las de fondo de “Inexistencia de la obligación”, “Cobro de lo no debido”, “Carencia de derecho”, Innominada o genérica” y “Prescripción”.
Por haber triunfado la excepción previa de Falta de Competencia el negocio fue remitido a los Juzgados del Circuito de Pereira, donde, luego de avocado el conocimiento se dispuso la integración al proceso de GOODYEAR DE COLOMBIA S.A. en calidad de demandado, quien contestó la demanda confesando que la vinculación laboral se dio entre el 13 de mayo de 1975 y el 27 de julio de 1978, negó que el demandante durante toda la relación laboral haya estado expuesto a altas temperaturas a pesar de que obre certificación en ese sentido, que en cualquier caso, no está suscrita por el representante legal de la sociedad. Aceptó no haber cotizado los puntos adicionales, entre otras cosas porque “…el acuerdo 049 de 1990 dispone que el Instituto de Seguros Sociales, por intermedio de sus Dependencias de Salud Ocupacional, es la entidad encargada de calificar las actividades del empleador, para determinar se es de aquellas previstas por la norma en cita como generadoras de la pensión especial de vejez.” y en el caso de Goodyear de Colombia S.A. el ISS nunca efectuó tal calificación.

Explicó que con el demandante celebró una conciliación para cubrir cualquier derecho incierto y discutible en la suma de $106.568.849, la cual hace tránsito a cosa juzgada e impide cualquier reclamación en su contra derivada del contrato de trabajo que los vinculó.

Como excepciones de fondo propuso las de: “Carencia de acción, de causa y de derecho”, “Inexistencia de la obligación”, “Prescripción”, “Pago de lo debido”, “Cosa juzgada” y “Compensación”.

SENTENCIA

En sentencia de 21 de marzo de 2014, el juez de primer grado declaró que las actividades en que prestó sus servicios el demandante para Goodyear fueron de alto riesgo, en razón de lo cual tiene derecho a que se le reconozca y pague, por parte de COLPENSIONES, la pensión especial de vejez con base en lo dispuesto en los artículos 12 y 15 del acuerdo 049 de 1990, utilizando para el efecto el IBL que le resulte más favorable entre el previsto en el artículo 21 de la ley 100 de 1993 y el artículo 8º del decreto 1281 de 1994, al cual se le debe aplicar una tasa de reemplazo del 90% y con 14 mesadas anuales de no exceder la resultante el valor de 3 salarios mínimos legales mensuales vigentes. Adicionalmente, condenó a la sociedad Goodyear de Colombia S.A. a pagar a la Administradora Colombiana de Pensiones –Colpensiones- el valor de la cotización especial establecida en el artículo 5º del decreto 1281 de 1994 por los periodos comprendidos entre el 23 de junio de 1994 y el 27 de julio de 1998.

Frente a la solicitud de adición de la sentencia realizada por la codemandada Goodyear de Colombia S.A. para que se resolviera sobre las excepciones de “Cosa Juzgada” y “Compensación”, el juzgado profirió sentencia complementaria, declarándolas no probadas.  

APELACIÓN 

La decisión fue apelada por la sociedad demandada con el propósito de que se revoque la condena impuesta a su cargo, al considerar:

1- Que si bien, es posible aceptar que con las pruebas recogidas en el expediente, las actividades realizadas para ella por el actor fueron realizadas con exposición a altas temperaturas, ello no significa a la vez que haya quedado probado que la empresa estuviera obligada al pago del porcentaje adicional para cubrir la pensión especial de vejez, por cuanto el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES nunca realizó el estudio tendiente a determinar si se reunían las condiciones que permitieran establecer que en efecto las labores fueran de alto riesgo. Omisión que impidió definir su deber de hacer aportes adicionales según el procedimiento legal previsto para el efecto.
2- Que la excepción de cosa juzgada debió triunfar pues el 6 de agosto de 1998, con presencia y aprobación del Inspector del Trabajo, se celebró conciliación con la que se pagó al actor la suma de $106.568.849 por derechos inciertos y discutibles, dentro de los cuales se encuentra la cotización adicional para pensión especial por exposición a amplias temperaturas, pues ella no está prevista para toda clase de trabajadores, por lo que para acceder al derecho tienen que probarse especiales supuestos fácticos y jurídicos que la ubican en la condición de incertidumbre que abre las puertas de la conciliación, en razón de lo cual, el acuerdo resulta válido. 
Señala que el efecto de la posible declaración de la figura de la cosa juzgada, no es otro que el de hacer inviable la declaración de las pretensiones contenidas en la demanda, pues precisamente esa es la finalidad que tienen los acuerdos conciliatorios.

Pide que se tenga en cuenta que si bien, dentro de los términos de la conciliación no se dijo expresamente que se conciliaban obligaciones relacionadas con la seguridad social, lo cierto es que de manera amplia se dispuso que quedaba conciliada toda acción o derecho que directa o indirectamente tuviera como causa el contrato de trabajo que existió entre las partes, y siendo ello así, basta notar que la finalidad de este proceso es que se hagan unas cotizaciones adicionales que se requieren para acceder a una pensión, las cuales tienen origen en el vínculo laboral.
Insiste en que se tenga en cuenta que las cotizaciones adicionales constituyen un derecho incierto y discutible en la medida en que no se trata de los aportes corrientes obligatorios al sistema, sino de unos puntos adicionales que, para imponerlos al empleador, se sujetan a la presencia de condiciones especiales -como en el caso, la exposición a altas temperaturas-, que por lo tanto son susceptibles de ser controvertidas por él.  

3- Que de cualquier modo, aun de no aceptarse la ocurrencia de la cosa juzgada, lo cierto es que la gruesa suma de dinero pagada a título de conciliación obliga por lo menos a tener por acreditada la excepción de compensación, en cuanto con lo pagado se debe entender cubierto el valor de las cotizaciones que ahora se imponen, pues debe entenderse que demandante y demandado, por efectos de la conciliación, si son deudores recíprocos, de manera tal que el extrabajador, con la recepción del dinero quedó obligado a asumir el pago de cualquier suma futura a que pudiera ser condenado el empleador y que tuviera origen en el contrato de trabajo que los vinculó.
ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA
Ninguna de las partes presentó alegatos de conclusión en esta instancia.
ACLARACIÓN SOBRE LA CONSULTA

Por haber sido iniciado este proceso el 23 de febrero de 2011, cuando la vigencia de la ley 1149 de 2007 aún no había empezado en este Distrito Judicial, el trámite de la actuación se surtió con base en la normatividad previa, de allí que, a pesar de haber resultado condenada la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES, no sea el caso dar curso al grado jurisdiccional de consulta. 

Los antecedentes referidos indican que los  PROBLEMAS A RESOLVER por esta Sala de Decisión son los siguientes:

1- ¿Estuvo el trabajador sometido a actividades de alto riesgo, y en caso afirmativo durante cuánto tiempo?

2- ¿Es responsable Goodyear de Colombia S.A. del pago a la Administradora de Pensiones de puntos adicionales para la cotización al sistema general de pensiones respecto del demandante?
3- ¿El acuerdo conciliatorio celebrado entre el demandante y la empresa contiene lo relativo a los aportes adicionales para pensiones de alto riesgo?
Para dar solución a los interrogantes se tienen en cuenta los siguientes aspectos:
CONSECUENCIAS DE LA OMISIÓN DEL EMPLEADOR EN EL PAGO DE LOS APORTES ADICIONALES PARA PENSIONES DE ALTO RIESGO
En diversas sentencias, dentro de las que se puede citar la SL 585-2013 Radicación N° 44996 con ponencia del magistrado Jorge Mauricio Burgos Ruiz, la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ha dejado entrever que el tema de los aportes adicionales para pensiones de alto riesgo, es un asunto que debe ser solucionado por el empleador y la Administradora de pensiones, sin que las dificultades o diferencias entre ellos puedan afectar al trabajador que haya prestado sus servicios en esta clase de actividades. En efecto, se dijo en la sentencia citada:
“Sin embargo, la jurisprudencia de esta Corporación ha precisado el alcance de estos preceptos, en el sentido de que si está demostrado en el proceso que la actividad cumplida por el trabajador corresponde a las catalogadas como de alto riesgo, así el empleador haya incumplido con el deber de esa cotización adicional, no puede ser el afiliado quien corra con las consecuencias negativas de tal omisión, por lo que la administradora de pensiones una vez satisfechos los demás requisitos legales, debe reconocer la pensión especial de vejez.

 

         Lo anterior, sin perjuicio de que la administradora pueda reclamarle al empleador que no satisfizo la obligación del aporte especial, el cubrimiento de ese faltante en los términos que prevea la ley, o que el juez lo imponga por tratarse de una obligación legal. Pero esto será un asunto distinto, que no puede perjudicar el derecho irrenunciable que tiene el trabajador a la cobertura de la seguridad social, máxime que por la clase de labor ejercida implicó para él un sacrificio adicional en desgaste físico y mengua de su salud.

 

         Sobre el tema, esta Corporación en sentencia de 21 de noviembre de 2007, Rad. N° 30830, ratificada en las de 6 de julio de 2011, Rad. N° 38558 y de 29 de mayo de 2012, Rad. N° 38948, sostuvo:

 

“ … para la Sala no es extraña la sostenibilidad y estabilidad financiera que debe tener el sistema integral de seguridad social en pensiones, concebidas bajo un régimen contributivo que lo caracteriza, que supone el pago oportuno por parte de sus vinculados de las cotizaciones establecidas por ley, con la finalidad de que la entidad de seguridad social que tiene a su cargo la administración, cuente con los recursos necesarios para atender la cancelación de las distintas prestaciones que se causen; más sin embargo para el sub lite se ha de considerar que la obligación de cotizar el 6% adicional de que trata el artículo 5° del Decreto 1281 de 1994 para ese riesgo especial, no radica en cabeza del trabajador demandante, por cuanto aquella está a cargo del empleador, y por tanto al modificarse el valor del aporte, éste es quien debe cumplir con la ley y el ISS a su vez exigirle su pago pertinente.
 
Por consiguiente, si el empleador no cubre a tiempo esa cotización especial, tal proceder no puede perjudicar al afiliado promotor del proceso, que como se dijo en sede de casación, está cobijado por el régimen de transición y satisface el requisito de las 750 semanas en actividades que implican exposición a altas temperaturas exigidas por el artículo 15 del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 0758 de igual año, y por ende el Instituto de Seguros Sociales para estos casos debe asumir la obligación pensional, quedando desde luego una relación por resolver entre la entidad de seguridad social y el responsable de la cotización, con respecto a lo que se quede debiendo por concepto del aporte de marras de los seis (6) puntos porcentuales adicionales”.
En igual sentido, en sentencia de 29 de mayo de 2012, radicación 38948 M.P. JORGE MAURICIO BURGOS RUIZ, se expuso: 

“También alude la demandada en la apelación a que no se hizo la cotización adicional para pensiones especiales de vejez conforme al Decreto 1281 de 1994. Para rechazar ese argumento basta acotar que todas las cotizaciones para actividad de alto riesgo las hizo el afiliado antes de la vigencia de dicha normatividad, por lo que mal podría exigirse en este caso el cumplimento de un porcentaje de cotización adicional. Por lo demás, como lo señaló la Corporación en sentencia de 21 de noviembre de 2007, rad. N° 30830, se trata de una obligación a cargo del empleador cuyo incumplimiento no puede acarrear desmedro en los derechos pensionales del trabajador que prestó sus servicios en actividades de alto riesgo.”
IRRENUNCIABILIDAD DEL DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL
De conformidad con el segundo inciso del artículo 48 de la Constitución Nacional la Seguridad Social es un derecho irrenunciable garantizado por el Estado, de allí que por tratarse de un tema regulado por normas de orden público, carezcan de efecto las estipulaciones o acuerdos que afecten los derechos y prerrogativas que en ellas se establecen. 

LAS COTIZACIONES A LA SEGURIDAD SOCIAL Y GARANTÍA DE LA SEGURIDAD SOCIAL EN FAVOR DE LOS TRABAJADORES
Igualmente está dicho que si bien el artículo 48 de la Carta Política señala que la seguridad social es un servicio público, ello no implica que sea de carácter gratuito, pues tal como lo ha dicho la Corte Constitucional en la sentencia C-408 de 1994 “es claro que el servicio público puede ser oneroso, tal como lo prevé la propia Carta en su artículo 367, sin exonerar de esa posibilidad a la seguridad social”. 

En principio, la obligación de realizar cotizaciones a la seguridad social está en cabeza de cada persona que se afilie al sistema, pero respecto a los trabajadores dependientes el artículo 53 constitucional estableció como principio mínimo fundamental la “garantía a la seguridad social” cuyo contenido básico se concreta en las obligaciones que adquieren los empleadores de afiliar a sus trabajadores a los diferentes sistemas, colaborar con ellos en el cubrimiento de los aportes que corresponda hacer, haciéndose responsable de la totalidad del pago y asumiendo incluso el cubrimiento de las prestaciones en el evento de incumplir con dichos deberes. 
EL CASO CONCRETO

En el ordinal primero de la parte resolutiva de su sentencia, el juzgado de origen declaró que la actividad desplegada por el señor JORGE ELIECER LARGACHA PAZ al servicio de GOODYEAR DE COLOMBIA S.A. entre el 13 de mayo de 1975 y el 27 de julio de 1998, fue de alto riesgo por exposición a altas temperaturas.

Si se lee con detenimiento el recurso, puede apreciarse que la sociedad demandada no controvierte la conclusión fáctica a que llegó el despacho, pues considera que efectivamente, en el proceso se acreditó con la certificación emanada de su propio gerente de relaciones laborales (fl. 10) en concordancia con el dictamen pericial (fls 187 a 222) que el actor sí estuvo sometido a altas temperaturas desde el 13 de mayo de 1975 hasta el 27 de julio de 1998. De allí que el primero de los interrogantes propuestos resulte solo un cuestionamiento aparente.
Eso sí, difiere la demandada de la imposición que por tal declaración se le hizo en el ordinal 5º de la sentencia, ordenándole el pago a COLPENSIONES de la cotización adicional prevista en el artículo 5º del decreto 1281 de 1994, por los periodos comprendidos entre el 23 de junio de 1994 y el 27 de julio de 1988, en razón a que considera que según el acuerdo 049 de 1990 la entidad encargada de determinar si se estaba o no en presencia de actividades de alto riesgo, era el Instituto de Seguros Sociales, entidad que jamás hizo el estudio que correspondía.
La Sala no comparte esta apreciación del recurrente, en la medida en que es el empleador quien tiene pleno conocimiento de las condiciones de riesgo en que sus trabajadores han de cumplir las funciones que les corresponde realizar, en razón de lo cual, es él, precisamente, el primer responsable de determinar si ellos llevan a cabo actividades catalogadas por las disposiciones legales como de alto riesgo e informar de las mismas a la entidad de Seguridad Social para que se tenga el registro de ellas.

En este sentido recuérdese que en el acuerdo 049 de 1990 no existía cargo adicional de cotización por actividades de alto riesgo para que los trabajadores pudieran acceder al beneficio de la reducción de la edad en orden a acceder al derecho pensional; pero a partir de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993 se dispuso para tales fines, el pago de 6 puntos adicionales a cargo exclusivo del empleador. En efecto dispuso el D. 1281 de 1994 en su artículo 5º que:

“ARTICULO 5o. MONTO DE LA COTIZACION ESPECIAL. El monto de la cotización especial para las actividades de alto riesgo es el previsto en la Ley 100 de 1993, más seis (6) puntos adicionales a cargo del empleador.”  (NEGRILLAS PARA RESALTAR)
Y es esta norma la que debe aplicarse para resolver el presente caso, pues, habiendo sido publicado el decreto que la contiene el 23 de junio de 1994, a partir de esa fecha produce efectos. Y como quiera que la prestación de los servicios del actor en actividad de alto riesgo, venía desde antes de su vigencia, pero perduró hasta el 27 de julio de 1998, no queda menos que afirmar que, en virtud de la garantía de la seguridad social prevista en favor de los trabajadores, siendo obligación del empleador el pago de las cotizaciones al sistema que por ellos corresponda hacer; al entrar en vigencia esa obligación de hacer aportes adicionales para efectos de obtener el beneficio de rebaja de edad por servicios prestados en actividades de alto riesgo, correspondía a GOODYEAR DE COLOMBIA S.A. concretar los trámites necesarios para que el señor JORGE ELIECER LARGACHA PAZ quedara cubierto por los beneficios ofrecidos en la ley, sin que sirva de excusa que la administradora de pensiones no hizo los estudios del caso.
En pocas palabras, la omisión del Instituto de Seguros Sociales en la calificación de la actividad de alto riesgo desplegada por el actor, tiene origen en la omisión de información de la sociedad demandada sobre este aspecto a la Administradora, de manera tal que no es posible ahora pretender beneficiarse de su propia culpa, y por ello este segmento de la apelación no sale avante.
En cuanto a la discrepancia por la negativa del juzgado a declarar probadas las excepciones de cosa juzgada y compensación valga decir que se coincide con el juez de primer grado por cuanto, como viene de verse el derecho a la seguridad social es irrenunciable, de manera tal, que los cubrimientos prestacionales y beneficios que en ella se otorgan, resultan igualmente irrenunciables, ya sea de manera previa a su adquisición o posteriores a esta, por medio de una transacción o una conciliación.

No se puede olvidar que para que la conciliación alegada por la empresa resultara válida, era necesario que los derechos sobre los que se llevó a cabo tuvieran la calidad de inciertos y discutibles, pero en este caso el derecho del demandante consistía en que, por realizar actividades de alto riesgo, la empresa tenía la obligación de hacer aportes adicionales de 6 puntos, para que el trabajador pudiera obtener una rebaja en la edad para pensionarse, y ese era un derecho cierto e indiscutible, que no admitía ninguna clase de acuerdo entre las partes para transigirlo o conciliarlo, pues tiene su fundamento en los artículos 48 y 53 de la Constitución Nacional y en normas de orden público, que como se sabe no pueden ser modificadas por acuerdos entre los particulares.  
No siendo entonces susceptible de conciliación, el derecho del trabajador al pago por parte del empleador de los aportes adicionales por actividades de alto riesgo, mal podría entenderse contenido en la conciliación No 1278 visible a folio 82 del expediente, y por ello no estaban llamadas a prosperar las excepciones de cosa juzgada y compensación analizadas, como bien lo determinó el a-quo.

Así las cosas, habiéndose impuesto a COLPENSIONES –sin apelación de su parte- el reconocimiento y pago de la pensión especial de vejez del actor y resultando claro que en el periodo comprendido entre el 23 de junio de 1994 y el 27 de julio de 1998 GOODYEAR DE COLOMBIA S.A. incumplió con el pago de los puntos adicionales previstos por la ley por las actividades de alto riesgo a que estuvo sometido el actor, procede la confirmación de la condena impuesta a esa entidad en el ordinal quinto de la sentencia recurrida.
En síntesis, habrá de confirmarse en su integridad la sentencia de primer grado.
Costas en esta instancia a cargo de la recurrente. Como agencias en derecho se fija la suma de $1.288.700.
En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisión Laboral del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República  y por autoridad de la ley, 

RESUELVE

CONFIRMAR la sentencia de primer grado en todas sus partes.  
Costas en esta instancia a cargo de GOOD YEAR DE COLOMBIA S.A. Como agencias en derecho se fija la suma de $1.288.700.
Notificación surtida en estrados.

No siendo otro el objeto de la presente audiencia, se eleva y firma esta acta.

Quienes integran la Sala,

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Ponente
FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES               ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

                      Magistrada 

                      Aclara voto
EDNA PATRICIA DUQUE ISAZA
Secretaria
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