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Providencia:                             Sentencia de 1º de junio de 2016
Radicación Nro.

66001-31-05-001-2012-00412-01
Proceso

 
Ordinario Laboral

Demandante:


Jairo Villa Idárraga 
Demandado:


Instituto de Seguros Sociales
Magistrado Ponente:                Julio César Salazar Muñoz

Juzgado de origen:
            
Juzgado Primero Laboral del Circuito

Tema:
NORMATIVIDAD LLAMADA A REGULAR LA OMISION EN LA AFILIACION POR PARTE DEL EMPLEADOR. A partir de sentencia de 27 de enero de 2009 con radicación Nº 32.179, reiterada en providencias de 20 de marzo de 2013 radicación Nº 42.398, SL464 de 17 de julio de 2013 radicación Nº 45.712, SL16715 de 5 de noviembre de 2014 radicación Nº 52.395 y más recientemente la SL14.388 de 20 de octubre de 2015 radicación Nº 43.182 ésta última con ponencia del Magistrado Rigoberto Echeverri Bueno, la Sala de Casación Laboral estableció que las normas llamadas a resolver los conflictos que se presenten por la falta de afiliación o mora en el pago de los aportes a la seguridad social en pensiones, son las que se encuentren vigentes para el momento en que se causa la prestación económica reclamada, en consideración a que el legislador ha expedido disposiciones tendientes a solucionar esas eventualidades y a impedir que se lesione la configuración plena de los derechos pensionales de los afiliados; situación que explicó en los siguientes términos:
“Ha dicho la Sala, en ese sentido, que «…las normas que pueden contribuir a resolver esas hipótesis de omisión en el cumplimiento de la afiliación al Instituto de Seguros Sociales o en el pago de aportes, con arreglo a los principios de la seguridad social de universalidad e integralidad, deben ser las vigentes en el momento del cumplimiento de los requisitos para obtener la pensión, pues ciertamente ha existido una evolución legislativa tendiente a reconocer esas contrariedades, de manera tal que las pueda asumir el sistema de seguridad social, pero sin que se afecte su estabilidad financiera.»”.
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ 

AUDIENCIA PÚBLICA

SALUDO. BUEN DÍA

Hoy, primero de junio de dos mil dieciséis, siendo las tres y quince minutos de la tarde, la Sala de Decisión Laboral Nº 2 del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, se declara en audiencia pública con el propósito de resolver el grado jurisdiccional de consulta de la sentencia proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito el 19 de marzo de 2013, dentro del proceso promovido por el señor JAIRO VILLA IDARRAGA en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES, cuya radicación corresponde al Nº 66001-31-05-001-2012-00412-01.
Al acto comparecen las personas que a continuación se identifican:

Demandante y su apoderado:

Demandado y su apoderado:
ANTECEDENTES

Pretende el señor Jairo Villa Idárraga que la justicia laboral declare que es beneficiario del régimen de transición previsto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 y que cumple con los requisitos establecidos en el Acuerdo 049 de 1990 y con base en ello aspira que se condene a la Administradora Colombiana de Pensiones a reconocer y pagar la pensión de vejez a partir del 7 de agosto de 2005, los intereses moratorios del artículo 141 de la Ley 100 de 1993 y las costas procesales a su favor.

Fundamenta sus aspiraciones en que nació el 7 de agosto de 1945, por lo que a 1º de abril de 1994 contaba con más de 40 años de edad; sostiene que hizo aportes al régimen de prima media con prestación definida entre el 7 de julio de 1977 hasta el 31 de octubre de 2011, tiempo durante el que cotizó un total de 1080.29 semanas, de las cuales 540.25 se efectuaron dentro de los 20 años anteriores al cumplimiento de los 60 años de edad; afirma que elevó solicitud de reconocimiento pensional el 15 de diciembre de 2011, sin que le hayan dado respuesta alguna dentro de los 4 meses siguientes a esa calenda.
Al contestar la demanda –fls.25 a 27- la Administradora Colombiana de Pensiones aceptó los hechos relacionados con la fecha de nacimiento del actor y la solicitud de reconocimiento pensional que elevó el 15 de diciembre de 2011. Frente a los demás hechos respondió que no eran ciertos. Se opuso a las pretensiones proponiendo las excepciones de mérito que denominó “Inexistencia de la obligación”, “Prescripción” y “Genéricas”.

En sentencia de 19 de marzo de 2013, la funcionaria de primer grado con base en las pruebas allegadas determinó que el accionante es beneficiario del régimen de transición, pues para el 1º de abril de 1994 tenía cumplidos más de 40 años de edad. 

Posteriormente señaló que a las 474,29 semanas reportadas en la historia laboral válida para prestaciones económicas, hay que adicionarle los periodos comprendidos entre el 7 de julio de 1971 al 31 de agosto de 1971, el 1º de septiembre de 1971 al 20 de mayo de 1972 y 1º de enero de 1973 al 31 de enero de 1974, pues si bien la Administradora Colombiana de Pensiones informó que en esos ciclos los empleadores del accionante solo hicieron cotizaciones a salud y riesgos profesionales, la verdad es que esos empleadores tenían la obligación de cancelar las cotizaciones a pensiones, por lo que los efectos negativos de la mora en el pago por parte del empleador, no pueden ser soportados por el trabajador. Igualmente determinó que hay lugar a sumar los periodos comprendidos entre el 11 de abril de 1983 al 1º de noviembre de 1993, pues obra en el plenario prueba de la afiliación y cotización del accionante en ese periodo.

Ante tales circunstancias, determinó la a quo que al sumar las semanas correspondientes a los periodos anteriormente señalados, se encuentra que el demandante acredita en toda su vida laboral un total de 1000 semanas de cotización, de las cuales 523.69 se hicieron dentro de los 20 años anteriores al cumplimiento de los 60 años de edad; por lo que tiene derecho al actor a que se le reconozca y pague la pensión de vejez a partir del 1º de enero de 2009 en cuantía mensual equivalente al salario mínimo legal mensual vigente y por 14 mesadas anuales.
Finalmente condenó también a la entidad accionada a reconocer y pagar los intereses moratorios del artículo 141 de la Ley 100 de 1993 a partir del 14 de abril de 2012.

No hubo apelación de la sentencia, por lo que al haber resultado condenada la Administradora Colombiana de Pensiones, 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:
¿Hay lugar a sumar a la historia laboral válida para prestaciones económicas del señor Jairo Villa Idárraga, los periodos tenidos en cuenta en el curso de la primera instancia? 

¿Es beneficiario el señor Jairo Villa Idárraga del régimen de transición establecido en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993?

¿Tiene derecho el demandante a la pensión de vejez que reclama?

Con el propósito de dar solución los interrogantes en el caso concreto, la Sala considera necesario precisar, los siguientes aspectos:
1. NORMATIVIDAD LLAMADA A REGULAR LA OMISION EN LA AFILIACION POR PARTE DEL EMPLEADOR.
A partir de sentencia de 27 de enero de 2009 con radicación Nº 32.179, reiterada en providencias de 20 de marzo de 2013 radicación Nº 42.398, SL464 de 17 de julio de 2013 radicación Nº 45.712, SL16715 de 5 de noviembre de 2014 radicación Nº 52.395 y más recientemente la SL14.388 de 20 de octubre de 2015 radicación Nº 43.182 ésta última con ponencia del Magistrado Rigoberto Echeverri Bueno, la Sala de Casación Laboral estableció que las normas llamadas a resolver los conflictos que se presenten por la falta de afiliación o mora en el pago de los aportes a la seguridad social en pensiones, son las que se encuentren vigentes para el momento en que se causa la prestación económica reclamada, en consideración a que el legislador ha expedido disposiciones tendientes a solucionar esas eventualidades y a impedir que se lesione la configuración plena de los derechos pensionales de los afiliados; situación que explicó en los siguientes términos:
“Ha dicho la Sala, en ese sentido, que «…las normas que pueden contribuir a resolver esas hipótesis de omisión en el cumplimiento de la afiliación al Instituto de Seguros Sociales o en el pago de aportes, con arreglo a los principios de la seguridad social de universalidad e integralidad, deben ser las vigentes en el momento del cumplimiento de los requisitos para obtener la pensión, pues ciertamente ha existido una evolución legislativa tendiente a reconocer esas contrariedades, de manera tal que las pueda asumir el sistema de seguridad social, pero sin que se afecte su estabilidad financiera.»”.

2. CONSECUENCIAS DE LA NO AFILIACION O AFILIACION TARDÍA AL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN PENSIONES CUANDO LA PRESTACIÓN SE CAUSE EN VIGENCIA DE LA LEY 100 DE 1993 Y EN VIGENCIA DE LA LEY 797 DE 2003.

Venía sosteniendo la Sala de Casación Laboral en sentencias tales como la 39.811 de 1º de noviembre de 2011, 39.874 de 13 de marzo de 2013 y 38.587 de 30 de abril de 2013 que la consecuencia de la falta de afiliación o afiliación tardía por parte del empleador al sistema de pensiones, consistía en que éste asumiera el pago de las prestaciones, en las mismas condiciones en las que la hubiese concedido el respectivo fondo pensional, pues estimaba que “… si quien estando llamado a proteger los riesgos propios de la seguridad social, a través de las cotizaciones al sistema, ni siquiera afilia al empleado, no puede exonerarse de su responsabilidad en el pago de la pensión y eso es precisamente lo que concluyó el juzgador de segundo grado al resolver la controversia, esto es, que ante la inexistencia de la afiliación en pensiones, le correspondía asumir el riesgo, dado que no lo había subrogado, y por ello no advierte esta Sala el dislate jurídico al que se hace referencia.”.
No obstante, la Alta Magistratura mediante sentencias SL9856 de 16 de julio de 2014 radicación Nº 41.745, SL17300 de 24 de septiembre de 2014 radicación Nº 45.107, SL2731 de 11 de marzo de 2015 y SL14.388 de 20 de octubre de 2015 ésta última con ponencia del Magistrado Rigoberto Echeverri Bueno, cambió la posición referenciada anteriormente y enseñó que en aquellos casos en los que no haya afiliación del trabajador por parte del empleador por falta de cobertura, declaración de contratos realidad en los que no hubo inscripción al sistema de pensiones y ausencia de afiliación por omisión pura y simple del empleador, el reconocimiento de la pensión estará a cargo de la respectiva entidad de seguridad social, mientras que el empleador omisivo tendrá la obligación de cancelar el correspondiente cálculo actuarial; lo cual explicó de la siguiente manera:

“Por virtud de lo anterior, se repite, la jurisprudencia de la Sala ha evolucionado hasta encontrar una suerte de solución común a las hipótesis de «omisión en la afiliación» al sistema de pensiones, guiada por las disposiciones y principios del sistema de seguridad social, que no se aleja diametralmente de la que se sostiene frente a situaciones de «mora» en el pago de los aportes, pues, en este caso, se mantiene la misma línea de principio de que las entidades de seguridad social siguen a cargo del reconocimiento de las prestaciones.

Ahora bien, aquí y ahora, para la Corte resulta preciso reivindicar la mencionada orientación y evolución en su jurisprudencia, pues el mencionado traslado de responsabilidades entre entidades de la seguridad social – para pago de las pensiones - y empleadores – para pago de cálculos actuariales -, es el que resulta más adecuado a los intereses de los afiliados y el más acoplado a los objetivos y principios del sistema de seguridad social.

Así lo sostiene la Corte porque, en primer término, la referida doctrina encuentra pleno apoyo en la evolución de la normatividad reflejada en disposiciones como el artículo 33 de la Ley 100 de 1993, el artículo 9 de la Ley 797 de 2003 y los Decretos 1887 de 1994 y 3798 de 2003. Asimismo, se acopla perfectamente a los principios de la seguridad social de universalidad, unidad e integralidad, que velan por la protección de las contingencias que afectan a todos los trabajadores, en el sentido amplio del término, a través de un sistema único, articulado y coherente, que propende por eliminar la dispersión de modelos y de responsables del aseguramiento que se tenía con anterioridad.”.
EL CASO CONCRETO

Antes de definir si el señor Jairo Villa Idárraga es beneficiario del régimen de transición previsto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, procederá la Sala a analizar si hay lugar a registrar en la historia laboral del accionante las semanas correspondientes a los periodos comprendidos entre el 7 de julio de 1971 al 31 de agosto de 1971, 1º de septiembre de 1971 al 20 de mayo de 1972, 1º de enero de 1973 a 1º de agosto de 1976 y 11 de abril de 1983 al 1º de noviembre de 1993.

Con el fin de esclarecer esa situación, el Juzgado Primero Laboral del Circuito en auto de 16 de noviembre de 2012 –fls.50 y 51- ordenó a la Administradora Colombiana de Pensiones que informara al despacho sobre los periodos anteriormente relacionados, los cuales no aparecen reflejados en la historia laboral del demandante. Ante esa solicitud la entidad demandada remitió oficio Nº BZ2013_1010583_1005401 de 18 de marzo de 2013 –fls.70 y 71- en el que brinda la siguiente información: i) Respecto a los periodos comprendidos entre 7 de julio de 1971 al 31 de agosto de 1971, 1º de septiembre de 1971 al 20 de mayo de 1972, 1º de enero de 1973 a 1º de agosto de 1976, manifestó sus correspondientes empleadores solamente cotizaron para salud y riesgos laborales; y ii) Que el tiempo reclamado desde el 11 de abril de 1983 hasta el 1º de noviembre de 1993 no se observa en su reporte de historia laboral, motivo por el que debe anexar la respectiva tarjeta de afiliación y certificación laboral original, donde se especifique el tiempo laborado con ese empleador.
Frente a los periodos en los que se informa que los empleadores del señor Jairo Villa Idárraga solo hicieron los aportes en salud y riesgos laborales, esto es, en los periodos comprendidos entre el 7 de julio de 1971 al 31 de agosto de 1971, 1º de septiembre de 1971 al 20 de mayo de 1972, 1º de enero de 1973 a 1º de agosto de 1976, no se presenta el típico caso de mora en el pago de las cotizaciones en pensión, sino la omisión en la afiliación del trabajador por parte de su empleador, obligación ésta que se encontraba contenida en el Acuerdo 189 de 1965 aprobado por el Decreto 1824 de igual año; y si bien esa omisión no ocurrió en vigencia de la Ley 100 de 1993 o de la Ley 797 de 2003, la verdad es que conforme con lo enseñado por la Sala de Casación Laboral, como la pensión de vejez que se reclama se causaría en vigencia de ésta última norma, las reglas que rigen esa posible falta por parte del empleador son las previstas en dicho cuerpo normativo, y bajo esos parámetros a quien le correspondería responder por la prestación económica es a la entidad de seguridad social respectiva, que para el caso sería la Administradora Colombiana de Pensiones y por el contrario a los aparentes empleadores omisos les concierne hacer el pago del cálculo actuarial correspondiente. 
No obstante lo anterior, dichos periodos en este caso en particular no pueden ser tenidos en cuenta para el computo de las semanas necesarias para acceder a la pensión de vejez, por cuanto los presuntos empleadores no han sido convocados a este proceso y de conceder la pensión se haría necesaria su condena, misma que resultaría impuesta sin haber sido oídos y vencidos en juicio. Adicionalmente debe quedar claro que la presencia de los presuntos empleadores resulta inevitable en orden a evitar eventuales colusiones que traigan como consecuencia la defraudación del sistema de pensiones.
En cuanto al periodo comprendido entre el 11 de abril de 1983 hasta el 1º de noviembre de 1993, le correspondía al accionante aportar las pruebas necesarias para acreditar que en ese periodo prestó sus servicios a favor del empleador Montoya de Duque Ilma. Con esa finalidad, aportó copia de “Tarjeta de Identificación” el 26 de septiembre de 2012 –fls.47 a 49-, sin embargo, ese documento no puede ser tenido en cuenta como prueba dentro del proceso, por cuanto él no fue solicitado como tal por el señor Villa Idárraga en el libelo introductorio –fls.2 a 8- y en consecuencia la funcionaria de primera instancio no la decretó dentro de la audiencia de que trata el artículo 77 de C.P.T. y de la S.S. celebrada días antes el 21 de septiembre de 2012; haciendo notar también que la demanda no fue reformada, pues en esa oportunidad hubiese podido solicitar que se valorara esa prueba; por lo que equivocada resultó la decisión de la a quo al fundar su decisión en ella, máxime cuando la misma nunca pudo ser controvertida por la parte accionada.

De todas maneras, si en gracia de discusión se valorara el documento allegado por el señor Jairo Villa Idárraga, tampoco habría lugar a darle el valor probatorio pretendido, dado que al revisarlo se evidencian las siguientes inconsistencias a saber: i) La tarjeta se encuentra a nombre del señor Jairo de Jesús Villa Idárraga y según el registro civil de nacimiento –fl.18- el demandante responde al nombre de Jairo Villa Idárraga, ii) La fecha de nacimiento se encuentra alterada, pues con letras impresas de máquina de escribir se informa que él nació en “Belén de U. (R.) Jul. 7/…” y sobre el mes de sobrescribió “Ago” queriéndose significar que el demandante nació en el mes de agosto y sobre los puntos suspensivos se sobrescribió a lápiz el número 45, para acreditar que el nacimiento ocurrió en el año 1945, como se ve en el mencionado registro civil y iii) En la descripción de novedades se reportan varias fechas de ingreso de los patronales identificados con los Nº 104424, 103897 y 117595 sin que se registre en ninguna de ellas fechas de salida, esto es de retiro, y adicionalmente ninguna de ellas coincide con el número patronal de la supuesta empleadora Montoya de Duque Ilma, quien según la historia laboral allegada por Colpensiones –fls.72 a 76-se identifica con el número patronal 104419. 
Así las cosas, no resulta posible adicionar a la historia laboral del señor Villa Idárraga semana alguna por el periodo comprendido desde el 11 de abril de 1983 hasta el 1º de noviembre de 1993; pues no quedó demostrado en el plenario que él haya prestado sus servicios a favor de la mencionada empleadora.
Aclarada la situación anterior, procederá la Sala a verificar, si el demandante es beneficiario del régimen de transición establecido en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 y en ese sentido se encuentra que al haber nacido el 7 de agosto de 1945 como se ve en el registro civil de nacimiento –fl.18- a 1º de abril de 1994 tenía cumplidos 50 años de edad, por lo que puede gozar del mencionado régimen hasta el 31 de julio de 2010.
En la historia laboral válida para prestaciones económicas –fls.72 a 76- se encuentra que el accionante prestó sus servicios en toda su vida laboral en el sector privado, por lo que el régimen pensional al que se encontraba afiliado era el previsto en el Acuerdo 049 de 1990, el cual exige tener cumplidos 60 años de edad en el caso de los hombres y acreditar 500 semanas de cotización dentro de los 20 años anteriores al cumplimiento de la edad o 1000 semanas en toda la vida laboral, no obstante, a pesar de que el actor cumplió los 60 años de edad el 7 de agosto de 2005, la verdad es que tan solo reporta un total de 474,29 semanas de cotización en toda su vida laboral; por lo que no tiene derecho a que se le reconozca la pensión de vejez que reclama.
En el anterior orden de ideas, se revocará en su integridad la sentencia proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito el 19 de marzo de 2013, para en su lugar absolver de todas y cada una de las pretensiones de la demanda.

Costas en ambas instancias a cargo de la parte actora en un 100%.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisión Laboral Nº 2 del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

RESUELVE

PRIMERO. REVOCAR EN SU INTEGRIDAD la sentencia proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito el 19 de marzo de 2013, para en su lugar ABSOLVER de todas y cada una de las pretensiones de la demanda a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES.
SEGUNDO. CONDENAR en costas en ambas instancias a la parte actora en un 100%.
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 han intervenido.
Quienes Integran la Sala,
JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ
Ponente
FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES         ISSA RAFAEL ULLOQUE TOSCANO
ALONSO GAVIRIA OCAMPO
Secretario
10

