El siguiente es el documento presentado por el Magistrado ponente que sirvió de base para proferir en audiencia la sentencia de segunda instancia dentro del presente proceso. El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en el audio que reposa en la Secretaría.
Néstor Ancizar Aristizábal Henao Vs Colpensiones y otro.  Rad. 66001-31-05-003-2015-00354-01

Providencia:                             Sentencia de 26 de abril de 2017
Radicación Nro.

66001-31-05-003-2015-00354-01

Proceso

 
Ordinario Laboral

Demandante:


Néstor Ancizar Aristizábal Henao   

Demandado:


Colpensiones y otro
Magistrado Ponente:                Julio César Salazar Muñoz

Juzgado de origen:
            
Juzgado Tercero Laboral del Circuito

TEMA:

CONSECUENCIAS GENERADAS A LOS TRABAJADORES QUE SE ENCONTRABAN ACTIVOS PARA EL MOMENTO EN SE CREÓ EL SISTEMA DE SEGURO SOCIAL EN COLOMBIA.
El Sistema de Seguro Social creado mediante 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 que a través del Acuerdo 224 de 1966 aprobado por el Decreto 3041 de esa misma anualidad, al asumir el ISS los riesgos IVM, dividió a los trabajadores de aquella época en tres grupos, tal y como lo expuso en múltiples providencias la Sala de Casación Laboral, 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,…

Nótese que frente al primer grupo, es decir, aquellos trabajadores que no habían completado diez años de servicios, ninguna responsabilidad se le atribuyó al empleador, ya que como se vio, a partir de la cobertura del ISS en la asunción de los riesgos IVM, la cual inició el 1º de enero de 1967 de manera gradual, este contingente de trabajadores quedó sujeto a las normas que regulan el derecho a la pensión de vejez a cargo precisamente del ISS; atribuyéndosele únicamente a partir de ese momento, la responsabilidad al empleador de afiliar a sus trabajadores y realizar las cotizaciones correspondientes mientras se encuentre vigente el vínculo laboral.

Es que lo que dispuso el Acuerdo 224 de 1966 aprobado por el Decreto 3041 de esa misma anualidad para este tipo de trabajadores, los que no habían alcanzado a cumplir diez años de servicios continuos o discontinuos con su empleador, fue la posibilidad de adquirir el derecho a la pensión de vejez con un mínimo de 500 semanas de cotización, algo menos de diez años, situación ésta que compensaba precisamente los diez 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 tradicionalmente para acceder a la pensión de vejez (Artículo 260 del C.S.T. literal c) artículo 14 de la ley 6ª de 1945).

LA SALA DE CASACIÓN LABORAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, MEDIANTE SENTENCIA SL1647-2021, RADICACIÓN Nº 78236, DE FECHA 27 DE ABRIL 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 15 DE ABRIL DE 2016 POR EL JUZGADO TERCERO LABORAL DEL CIRCUITO DE LA CIUDAD, QUE RECONOCIÓ LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA.
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ 

Hoy, veintiséis de abril de dos mil diecisiete, siendo las once de la mañana, 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 recurso de apelación interpuesto por la sociedad UNILEVER ANDINA COLOMBIA LTDA. en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito el 15 de abril de 2016, así como el grado jurisdiccional de consulta dispuesto a favor de la ADMINSTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES, dentro del proceso que les promueve el señor NÉSTOR ANCIZAR ARISTIZABAL HENAO, cuya radicación corresponde al Nº 66001-31-05-003-2015-00354-01.

Al acto comparecen las personas que a continuación se identifican:

Demandante y su apoderado:

Demandado y su apoderado:
ANTECEDENTES

Pretende el señor Néstor Ancizar Aristizábal Henao que la justicia laboral declare que tiene derecho a que se le reconozca la pensión de vejez por cumplir con los requisitos previstos en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 y 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 prestación económica a partir del mes de enero de 2002, la indexación de las sumas reconocidas y las costas procesales a su favor.
Igualmente solicita que se le ordene a la sociedad Unilever Andina Colombia Ltda. que cancele, debidamente indexadas, las cotizaciones correspondientes a los periodos comprendidos entre febrero de 1963 y diciembre de 1966.

Refiere que: Nació el 27 de diciembre de 1941, cumpliendo los 60 años de edad en la misma calenda del año 2001; prestó sus servicios a favor de la empresa Distribuciones S.A. “DISA” desde el 13 de febrero de 1963 hasta el 8 de febrero de 1985; mediante escritura pública Nº 6153 de 29 de octubre de 2004 la sociedad Unilever Andina Colombia Ltda. absorbió por fusión a Distribuciones Ltda.; el 18 de diciembre de 2001 solicitó el reconocimiento de la pensión de vejez, misma que fue negada a través de la resolución Nº 001315 de 2002; por medio de la resolución Nº 0001860 de 2002 se le reconoció la indemnización sustitutiva de la pensión, la cual fue solicitada por él el 27 de mayo de 2002; a pesar de haber sido cobrada la indemnización, considera que tiene derecho a la pensión de vejez, pues en la historia laboral no le fueron registrados los ciclos correspondientes al periodo comprendido entre el 13 de febrero de 1963 y el 30 de diciembre de 1966; mismos que debían ser reportados por Distribuciones S.A. hoy Unilever Andina Colombia Ltda..
Al contestar la demanda –fls.65 a 69- la Administradora Colombiana de Pensiones aceptó la fecha de nacimiento del actor y el contenido de los actos administrativos relacionados anteriormente. Frente a los demás hechos manifestó que no le constaban o que no eran ciertos. Se opuso a las pretensiones formulando las excepciones de mérito que denominó “Pérdida del derecho al régimen de transición”, “Exoneración de condena en costas por buena fe”, “Compensación” y “Prescripción”.
Por su parte la sociedad Unilever Andina Colombia Ltda. al dar respuesta al libelo introductorio –fls.107 a 116- aceptó los hechos relacionados con la fecha en que el actor prestó sus servicios a favor de Distribuciones S.A. y la absorción de esa empresa por parte de Unilever Andina Colombia Ltda.. Respecto a los demás hechos señaló que no eran ciertos o que no le constaban. Se opuso a la pretensión encaminada en su contra proponiendo las excepciones de fondo de “Inexistencia de la obligación y cobro de lo no debido”, “Cosa Juzgada”, “Buena fe”, “Compensación” y “Prescripción”.

En sentencia de 15 de abril de 2016, la funcionaria de primer grado determinó que el señor Néstor Ancizar Aristizábal Henao tiene derecho a que se le reconozca para efectos de carácter pensional el periodo comprendido entre el 13 de febrero de 1963 y el 30 de diciembre de 1966, durante el cual le prestó sus servicios a la empresa Distribuciones S.A. absorbida posteriormente por la demandada Unilever Andina Colombia Ltda., pues para el momento en el que empezó la cobertura del ISS el 1º de enero de 1967, el demandante tenía menos de 10 años de servicios, motivo por el que la sociedad Unilever Andina Colombia Ltda. deberá cancelar el cálculo actuarial correspondiente a ese periodo, el cual deberá ser liquidado por la Administradora Colombiana de Pensiones teniendo en cuenta el salario mínimo legal mensual vigente de esos periodos; debiéndose sumar en consecuencia ese tiempo a la historia laboral del actor para definir si tiene derecho a la pensión de vejez que solicita.

En ese sentido, definió que el accionante es beneficiario del régimen de transición previsto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, pues para el 1º de abril de 1994 tenía cumplidos más de 40 años de edad, siéndole aplicable el Acuerdo 049 de 1990. 
Seguidamente estableció que el señor Aristizábal Henao tiene derecho a que se le reconozca la pensión de vejez, por cuanto los 60 años de edad los cumplió el 27 de diciembre de 2001 y para ese momento, sumando a las 944.72, las 201.43 semanas correspondientes al periodo referenciado anteriormente, llegan a un total de 1146,15 semanas cotizadas, cumpliendo con los requisitos previstos en el mencionado Acuerdo; motivo por el que Colpensiones deberá realizar el cálculo del IBL con base en las cotizaciones efectuadas en el tiempo que le hacía falta para llegar a los 60 años de edad a partir del 1º de abril de 1994, suma a la que deberá aplicarle el 81% de tasa de reemplazo.

Las mesadas causadas con antelación al 1º de julio de 2012 se encuentran prescritas, por lo que el retroactivo pensional a reconocer corre a partir de esa calenda, debiéndose descontar la suma de $9.394.213 debidamente indexada al momento del pago, la cual se reconoció por concepto de indemnización sustitutiva de la pensión.
Finalmente accedió a la indexación de las sumas reconocidas por concepto de mesadas pensionales, motivo por el que le ordenó a Colpensiones realizar la liquidación correspondiente al momento del pago.

Inconforme con la decisión, la sociedad Unilever Andina Colombia Ltda. interpuso recurso de apelación, argumentando que la falladora de primera instancia se equivocó al condenarla a cancelar el cálculo actuarial correspondiente al periodo comprendido entre el 13 de febrero de 1963 y el 30 de diciembre de 1966, debido a una errada interpretación de la Ley 90 de 1946, ya que la cobertura del ISS solamente empezó el 1º de enero de 1967, naciendo en ese momento la obligación de afiliar al señor Néstor Ancizar Aristizábal Henao a los riesgos IVM, tal y como efectivamente se hizo, sin que haya lugar a que se le imponga una carga que no le corresponde asumir.

Al haber resultado condenada la Administradora Colombiana de Pensiones, se dispuso también 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:

¿Había lugar a condenar a la sociedad Unilever Andina Colombia Ltda. a cancelar a la Administradora Colombiana de Pensiones el cálculo actuarial por los periodos comprendidos entre el 13 de febrero de 1963 y el 30 de diciembre de 1966?

¿Tiene derecho el accionante a que se le reconozca la pensión de vejez que reclama?
Con el propósito de dar solución al interrogante en el caso concreto, la Sala considera necesario precisar, los siguientes aspectos:

SITUACIÓN DE LOS TRABAJADORES QUE SE ENCONTRABAN ACTIVOS PARA EL MOMENTO EN QUE SE CREÓ EL SISTEMA DE SEGURO SOCIAL EN COLOMBIA, FRENTE AL CUBRIMIENTO DE LAS CONTIGENCIAS DE VEJEZ
El Sistema de Seguro Social creado mediante 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 que a través del Acuerdo 224 de 1966 aprobado por el Decreto 3041 de esa misma anualidad, al asumir el ISS los riesgos IVM, dividió a los trabajadores de aquella época en tres grupos, tal y como lo expuso en múltiples providencias la Sala de Casación Laboral, 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, cuando reiteró:

“... 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 $800.000,00. 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.”

Nótese que frente al primer grupo, es decir, aquellos trabajadores que no habían completado diez años de servicios, ninguna responsabilidad se le atribuyó al empleador, ya que como se vio, a partir de la cobertura del ISS en la asunción de los riesgos IVM, la cual inició el 1º de enero de 1967 de manera gradual, este contingente de trabajadores quedó sujeto a las normas que regulan el derecho a la pensión de vejez a cargo precisamente del ISS; atribuyéndosele únicamente a partir de ese momento, la responsabilidad al empleador de afiliar a sus trabajadores y realizar las cotizaciones correspondientes mientras se encuentre vigente el vínculo laboral.
Es que lo que dispuso el Acuerdo 224 de 1966 aprobado por el Decreto 3041 de esa misma anualidad para este tipo de trabajadores, los que no habían alcanzado a cumplir diez años de servicios continuos o discontinuos con su empleador, fue la posibilidad de adquirir el derecho a la pensión de vejez con un mínimo de 500 semanas de cotización, algo menos de diez años, situación ésta que compensaba precisamente los diez 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 tradicionalmente para acceder a la pensión de vejez (Artículo 260 del C.S.T. literal c) artículo 14 de la ley 6ª de 1945).
2. POSICIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL Y DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA FRENTE AL TEMA OBJETO DE ESTUDIO.

En sentencia T-770 de 2013 la Sala Quinta de Revisión de la Corte Constitucional, luego de hacer un recuento histórico sobre el desarrollo normativo de la seguridad social en pensiones en Colombia, concluyó que “Los empleadores particulares, cualquiera sea su capital, deben responder por las cotizaciones a pensiones de sus trabajadores, causadas por los servicios prestados desde 1946, independientemente de la entrada en funcionamiento del I.S.S. y en respuesta al deber legal de aprovisionamiento”.

En dicha providencia, la Sala Quinta de Revisión también estudia los pronunciamientos que sobre el tema ha hecho la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entendiendo que en ese sentido la Alta Magistratura en casos especialísimos ha ordenado a los empleadores responder por esos tiempos anteriores a la creación del Instituto de los Seguros Sociales en el año 1967, tal y como se puede apreciar en sentencia de 10 de julio de 2012 radicación Nº 39.914 con ponencia del Magistrado Rigoberto Echeverri Bueno; sin embargo, resulta pertinente precisar que el tema objeto de estudio, esto es, el de la situación de los trabajadores que se encontraban activos en Colombia para ese momento, ha sido abordado por la Corte en los términos señalados precedentemente y lo que ha ordenado, después de la entrada en funcionamiento del Instituto de los Seguros Sociales, es que se validen los tiempos de servicios prestados por trabajadores a los que sus empleadores no pudieron afiliar por falta de cobertura en el sitio donde desempeñaba las actividades, señalando que en esos casos se trataba de afiliación tardía por falta de cobertura; pues en ningún caso ha responsabilizado a los empleadores de falta de cotización en pensiones antes de la entrada en funcionamiento del referenciado Instituto de los Seguros Sociales.

Finalmente, expresó también la Sala Quinta de Revisión que la postura adoptada al interior de esa Sala no ha sido compartida por la totalidad de las Salas que componen la Corte Constitucional, ya que la Sala Sexta de Revisión en sentencia T-719 de 2011 se apartó de la línea jurisprudencial marcada anteriormente, indicando que “… la entrada en funcionamiento del Seguro Social se efectuó de manera paulatina “tardándose un tiempo importante después de la expedición de la ley que establecía su creación, por lo cual la obligatoriedad en la afiliación de los trabajadores, para el caso de Bogotá, solo se generó a partir de enero 1° de 1967”, enfatizando en esa providencia “… todo proceso de transición trae consigo sacrificios inevitables para ciertos sectores de la población, pero justificables en tanto que a largo plazo implicará mayores beneficios.”; significando con ello, que la obligación de afiliación y cotización a pensiones a cargo de los empleadores no nació con la expedición del Decreto 90 de 1946 por medio del cual se estableció el seguro social obligatorio para los riesgos de vejez, entre otros, y se creó el Instituto de los Seguros Sociales, sino que esa obligación solo nació a cargo de los empleadores en el momento en el que entró en funcionamiento paulatinamente esa entidad.

EL CASO CONCRETO

No se encuentra en discusión por no haber sido objeto de controversia por parte de la sociedad Unilever Andina Colombia Ltda. en la sustentación del recurso de apelación, que el señor Néstor Ancizar Aristizábal Henao prestó sus servicios personales a favor de la empresa Distribuciones S.A. (que fue absorbida por Unilever Andina Colombia Ltda. mediante escritura pública Nº 6153 de 2004) entre el 13 de febrero de 1963 y el 8 de febrero de 1985, siendo afiliado al ISS para cubrir los riesgos IVM el 1º de enero de 1967, cuando inició la cobertura de esta entidad; situación esta última en la que basa su defensa la mencionada sociedad, al insistir que el hecho de que no hubiese cobertura antes del 1º de enero de 1967, lo exonera de cualquier obligación de índole pensional.

En ese sentido se tiene que el señor Néstor Ancizar Aristizábal Henao para el momento en que empezó la cobertura del ISS para asumir los riesgos IVM de los trabajadores en Colombia, tan solo llevaba prestando sus servicios a favor de Distribuciones S.A. un total de 3 años 10 meses y 18 días, es decir, era de aquellos trabajadores que no habían completado por lo menos 10 años de servicios continuos o discontinuos con su empleador, por lo que la mencionada sociedad, en su calidad de empleadora del accionante, la única obligación que tenía era afiliarlo a partir del 1º de enero de 1967 a los riesgos IVM asumidos por el ISS, tal y como lo hizo, sin que sea posible condenarlo a realizar pago alguno derivado de una obligación que entre el 13 de febrero de 1963 y el 30 de diciembre de 1966 era inexistente; ya que la entrada en funcionamiento gradual del Instituto de Seguros Sociales se hizo efectiva a partir del 1º de enero de 1967, por lo que la obligación de afiliación y cotización en pensión a cargo de los empleadores solo nació en ese momento, tal y como lo ha señalado la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia y la Sala Sexta de Revisión de la Corte Constitucional; lo que implica que tampoco sea dable computar esos tiempos en la historia laboral del accionante como válidamente cotizados.

De esta manera queda resuelto el recurso de apelación interpuesto por la sociedad accionada.

Aclarado lo anterior, corresponde entonces revisar si el señor Néstor Ancizar Aristizábal Henao tiene derecho a que se le reconozca la pensión de vejez que solicita; y en ese aspecto es del caso recordar que él nació el 27 de diciembre de 1941, por lo que a 1º de abril de 1994, cuando empezó a regir el Sistema General de Pensiones, tenía cumplidos 52 años de edad, siendo beneficiario en consecuencia del régimen de transición previsto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993.

Como se ve en la historia laboral allegada por Colpensiones –fls.133 a 135-, el demandante prestó sus servicios en el sector privado, por lo que el régimen pensional al que se encontraba afiliado era el establecido en el Acuerdo 049 de 1990, el cual exige tener cumplidos 60 años de edad en el caso de los hombres y tener acreditadas 500 semanas de cotización dentro de los 20 años anteriores al cumplimiento de la edad o 1000 semanas en cualquier tiempo.

El señor Aristizábal Henao cumplió los 60 años de edad el 27 de diciembre de 2001 y según la mencionada historia laboral en toda su vida laboral cotizó 944,72 semanas, de las cuales 162,57 fueron realizadas dentro de los 20 años anteriores al cumplimiento de la edad, motivo por el 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 Tercero Laboral del Circuito el 15 de abril de 2016, para en su lugar absolver a las entidades demandadas 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 Tercero Laboral del Circuito el 15 de abril de 2016, para en su lugar ABSOLVER a la sociedad UNILEVER ANDINA COLOMBIA LTDA. y a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES, de todas y cada una de las pretensiones de la demanda.
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 intervinieron.

Quienes Integran la Sala,

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Ponente

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
OLGA LUCÍA HOYOS SEPÚLVEDA

ALONSO GAVIRIA OCAMPO

Secretario
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