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Tema a tratar:    
Mora patronal. Diferencias entre no pago y no afiliación. Deberes probatorios. Se ha dicho de manera reiterada, que entratándose de mora patronal en el pago de aportes a pensión, el trabajador afiliado o sus beneficiarios no pueden verse afectados y, por tanto, atendiendo que los fondos de pensiones cuentan con la posibilidad de adelantar acciones de cobro tendiente al pago coactivo de dichos aportes (art. 24 Ley 100 de 1993), tales lapsos con deuda deben formar parte del haber de cotizaciones del afiliado. Ahora, cuando lo que se discute no es mora sino falta de afiliación del empleador, la situación varía ostensiblemente, porque ya no se le podrá imputar esa mora a la entidad de seguridad social en pensiones, sino al empleador, quien deberá entrar a asumir directamente la prestación derivada del riesgo no cubierto o cancelar el titulo pensional que corresponda, conforme al penúltimo inciso del artículo 33 de la Ley 100 de 1993. Probatoriamente hablando, esta situación implica que el interesado acredite la existencia de la relación laboral y la consecuente obligación de cotizar. La relación laboral, se acredita no simplemente demostrando la prestación personal de un servicio, sino también encuadrando esa prestación en unos mojones temporales. Entonces, la carga de la prueba en estos casos, conlleva la imperiosa necesidad de demostrar que el afiliado a la seguridad social estuvo en una relación laboral, para de allí derivar por ley (art. 17 L.100/93) la obligación de cotizar.
AUDIENCIA PÚBLICA:

Pereira, hoy veintiocho (28) de abril de dos mil dieciséis (2016), siendo las diez y treinta minutos de la mañana (10:30 a.m.) reunidos en la Sala de Audiencia los magistrados de la Sala Laboral del Tribunal de Pereira, presidido por el ponente, declaran abierto el acto, el cual tiene por objeto decidir el recurso de apelación propuesto por la parte demandante contra la sentencia del 06 de febrero de 2015 del Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso ordinario laboral promovido por María Aleida García de Muñoz contra Colpensiones y Jaime Robayo Chica. 
 

IDENTIFICACIÓN DE LOS PRESENTES:

TRASLADO EN ORDEN Y ADVERTENCIAS: .Se les concede el uso de la palabra a los apoderados de las partes, empezando por la de la demandante, para si a bien lo tienen, presenten sus alegatos, disponiendo cada uno de  un término máximo de 8 minutos. 
Escuchadas las intervenciones anteriores, si las hubo, serán tenidas en cuenta en la decisión que: 

A continuación se profiere 
SENTENCIA

Persigue la demandante que se declare al señor Jaime Robayo Chica como responsable en el pago de los aportes a pensión del señor Guillermo Antonio Muñoz Ramírez entre el 01 de junio de 2009 hasta el mes de octubre de 2011, por lo tanto pide condena en contra del codemandado por tal concepto, debiendo efectuar el pago del respectivo título pensional a Colpensiones. Igualmente persigue que Colpensiones reconozca y pague la pensión de sobrevivientes, en su calidad de compañera permanente, a partir del 31 de diciembre de 2012 –fecha del deceso del señor Muñoz Ramírez-, con su correspondiente retroactivo  e intereses moratorios y las costas del proceso.

Para así pedir, relata que el señor Guillermo Antonio Muñoz Ramírez falleció el 31 de diciembre de 2012; que contrajo matrimonio con el causante el 23 de junio de 1973, que convivió con él hasta el momento de su deceso, que procrearon dos hijos, que el causante se encontraba cotizando a Colpensiones para los riesgos de invalidez, vejez y muerte, que solo aparecen pagos hasta el 31 de mayo de 2009 por medio del Consorcio Prosperar o Colombia Mayor, que el fallecido laboró con el señor Robayo Chica entre el 01 de diciembre de 1996 y hasta el mes de octubre de 2011, que éste solo le canceló aportes hasta el año 1999, que en esa anualidad liquidó el contrato de trabajo, que el causante continuo laborando con el señor Robayo Chica hasta el mes de octubre de 2011, que el empleador se comprometió a cancelar los aportes por medio del consorcio prosperar, que el 21 de enero de 2013 la actora solicitó a Colpensiones cobrará los aportes a pensión del señor Muñoz Ramírez, que Colpensiones guardó silencio, que el 16 de mayo de 2013 solicitó reconocimiento de pensión de sobrevivientes, que hasta la fecha no se ha dado respuesta.

Admitida la demanda se dio traslado a los demandados, recibiéndose respuesta oportuna del señor Robayo Chica, quien se pronunció aceptando los hechos atinentes a la relación laboral y a las cotizaciones que se efectuaron entre 1996 y 1999, frente a los restantes hechos indicó que no eran ciertos o que no le constaban. Se opuso totalmente a las pretensiones que le incumbían y formuló como excepciones las de “Prescripción”, “Falta de legitimación en la causa por pasiva” e “Inexistencia de las obligaciones que pretende la parte demandante”.

La respuesta allegada por Colpensiones fue extemporánea, por lo que se tuvo por no presentada.

  II. SENTENCIA DEL JUZGADO

La Jueza a-quo, luego de agotadas las instancias procesales respectivas, dictó sentencia en la que negó las pretensiones de la demanda, al encontrar que de la prueba testimonial recaudada en el proceso, no logra desprenderse la existencia de una relación laboral del causante con el demandado Jaime Robayo Chica, más allá del año 1999. Superado ese primer problema jurídico, se adentró en el tocante a la pensión de sobrevivientes, la que no encontró causada, amén que el fallecido no tenía la densidad de semanas cotizadas en los tres años que antecedieron a su muerte. 

III. APELACIÓN.
La procuradora judicial de la parte demandante interpuso recurso de apelación, indicando que de la prueba testimonial se desprende que existió vínculo laboral y por tanto el demandado debía pagar las cotizaciones. Igualmente, considera que está acreditado el derecho a la pensión de sobrevivientes a favor de la demandante.

IV. CONSIDERACIONES

1. Del problema jurídico:
¿Cumplió la parte demandante la carga de demostrar la relación laboral entre el fallecido y el señor Jaime Robayo Chica y la consecuente obligación de este último de pagar las cotizaciones al sistema pensional?
De ser necesario, se analizará si el señor Guillermo Antonio Muñoz Ramírez dejó causada la pensión de sobrevivientes a favor de la demandante.

2. Desenvolvimiento de la problemática planteada.

Se ha dicho de manera reiterada, que entratándose de mora patronal en el pago de aportes a pensión, el trabajador afiliado o sus beneficiarios no pueden verse afectados y, por tanto, atendiendo que los fondos de pensiones cuentan con la posibilidad de adelantar acciones de cobro tendiente al pago coactivo de dichos aportes (art. 24 Ley 100 de 1993), tales lapsos con deuda deben formar parte del haber de cotizaciones del afiliado.  

Ahora, cuando lo que se discute no es mora sino falta de afiliación del empleador, la situación varía ostensiblemente, porque ya no se le podrá imputar esa mora a la entidad de seguridad social en pensiones, sino al empleador, quien deberá entrar a asumir directamente la prestación derivada del riesgo no cubierto o cancelar el titulo pensional que corresponda, conforme al penúltimo inciso del artículo 33 de la Ley 100 de 1993.
Probatoriamente hablando, esta situación implica que el interesado acredite la existencia de la relación laboral y la consecuente obligación de cotizar. La relación laboral, se acredita no simplemente demostrando la prestación personal de un servicio, sino también encuadrando esa prestación en unos mojones temporales. 

Entonces, la carga de la prueba en estos casos, conlleva la imperiosa necesidad de demostrar que el afiliado a la seguridad social estuvo en una relación laboral, para de allí derivar por ley (art. 17 L.100/93) la obligación de cotizar.

En el caso puntual, se tiene que la parte demandante buscó cumplir este deber mediante la prueba testimonial de Juan de Jesús Marín Cardona y Juan José Gutiérrez, quienes narraron que el señor Guillermo de Jesús Muñoz Ramírez prestó sus servicios a favor del señor Robayo en dos fincas de propiedad de este “San Martin” y “Mi finquita”, que dichos servicios se prestaron de forma continua hasta que aquel debió retirarse por problemas de salud. Sin embargo, estos testigos no tienen la idoneidad necesaria para deponer sobre el tema, pues se trata de personas que trabajan en otras partes y solo conocían de la relación por comentarios que el causante les hacía, al que veían de vez en cuando por ser vecinos, más no porque lo percibieran por sus propios sentidos, que es lo que se debe buscar en el relato de un testigo. Tal situación, resulta un claro obstáculo para darles credibilidad a sus dichos, máxime si se analizan los testimonios presentados por el codemandado Jaime Robayo Chica (Juan Bautista Cardeño Hernández, Fabián Sierra Botero y Julián Andrés Cardeño Castaño), quienes de una forma coherente y con el conocimiento requerido, dan cuenta de que el señor Muñoz Ramírez prestó servicios esporádicos como recolector, que los únicos empleados de planta de la finca del señor Robayo eran el casero, el mayordomo y el encargado de los animales, que las personas que hacían recolección eran temporales y entre ese grupo se encontraba el causnate, quien iba y venía y prestaba sus servicios en otras fincas del sector. Estos dichos, tal como lo dedujo la Jueza a-quo, resultan coherentes y creíbles, máxime que vienen de personas que sí conocían de primera mano la información, pues prestaban sus servicios en el aludido inmueble de manera permanente. Y dígase que tal situación, la de estar vinculados con el demandado, no los hace testigos sesgados o inverosímiles, pues la verdad es que sus relatos son francos, coherentes y no se observa en ellos un ánimo de esconder la realidad.

Por lo tanto, se observa que la valoración que la a-quo dio a la prueba testimonial aportada es adecuada y habrá de mantenerse.

En lo tocante al tema de la pensión de sobrevivientes, como lo analizó la juzgadora de primer grado, la normatividad aplicable era la vigente al momento del deceso, esto es, la Ley 797 de 2003, que estableció como requerimientos para dejar causada la prestación, que en los tres años que anteceden al deceso del afiliado hubiere cotizado al menos 50 semanas. 

En este caso, atendiendo la fecha de fallecimiento del señor Muñoz Ramírez (31 de diciembre de 2012), es necesario remontarse hasta el 31 de diciembre de 2009 para verificar si cumple con este requisito, encontrándose que, de conformidad con la historia laboral allegada al infolio (fl. 104), en este interregno cuenta con 0 semanas cotizadas, siendo evidente que el actor no causó el derecho a la pensión de sobrevivientes a sus causahabientes. Tal situación no cambia si se analiza al tenor del principio de la condición más beneficiosa, puesto que si bien el fallecido cotizó en toda su vida 481,72 semanas, lo fueron todas en vigencia de la Ley 100 de 1993 y normas que la modificaron, por lo que no existe un régimen anterior bajo el cual hubiere causado el derecho pensional perseguido. Finalmente dígase que bajo la redacción original de la Ley 100 de 1993 tampoco se satisfacen los presupuestos para la aplicación del aludido principio, amén que tal como lo ha decantado la jurisprudencia (ver entre otras sentencia SL 16162 de 2015), es indispensable que la persona al menos hubiera cotizado 26 semanas en el año inmediatamente anterior, lo que no se cumple, pues en este periplo el causante aparece con cero semanas cotizadas.

Así las cosas, ninguna hesitación queda de que la determinación de primer grado es acertada y debe confirmarse plenamente.

Las costas en esta instancia a cargo de la parte demandante.

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

FALLA
1. Confirmar la sentencia del 06 de febrero de 2015, dictada por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de esta ciudad, en el proceso ordinario laboral de la referencia.
2. Costas a cargo de la parte demandante.
NOTIFÍQUESE, CÚMPLASE Y DEVUÉLVASE.

La anterior decisión queda notificada en estrados.
Los Magistrados,

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

ISSA RAFAEL ULLOQUE TOSCANO 
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