Proceso Ordinario Laboral 

66001-31-05-001-2012-00100-01
Doralba Zuluaga Vásquez vs Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

Asunto.


Grado jurisdiccional de consulta - Derrota

Proceso.

Ordinario laboral

Radicación Nro.:
66001-31-05-001-2012-00100-01 

Demandante: 

Doralba Zuluaga Vásquez

Demandado: 

Colpensiones 

Juzgado de Origen:
Juzgado Primero Laboral del Circuito de Pereira

TEMAS:
PENSIÓN DE VEJEZ / RÉGIMEN DE TRANSICIÓN / REQUISITOS / ARTÍCULO 36 DE LA LEY 100 DE 1993 Y ACTO LEGISLATIVO 01 DE 2005 / MORA PATRONAL / OBLIGACIÓN DEL FONDO DE PENSIONES DE ADELANTAR LAS ACCIONES DE COBRO / CARGA PROBATORIA DEL DEMANDANTE DE DEMOSTRAR LA PERTINENTE RELACIÓN LABORAL.
Para la aplicación del régimen de transición previsto en la Ley 100 de 1993, de aquellas personas que cumplen la totalidad de los requisitos para acceder a la pensión con posterioridad al 31 de julio de 2010, deben atenderse dos normativas, la primera el artículo 36 ibídem, que en el caso de las mujeres establece que al 1° de abril de 1994 tuvieran más de 35 años de edad o 15 o más años de servicios cotizados y, la segunda el acto legislativo 01 de 2005, que exige acreditar 750 semanas de cotización al 29 de julio de 2005. (…)
… la Corte Suprema de Justicia, se ha pronunciado reiterando que, al presentarse mora patronal en los aportes en pensiones, las Administradoras o entidades a cargo de las Pensiones son las obligadas a iniciar las acciones tendientes al cobro de los aportes, quienes de no hacerlo deberán responder por el pago de la prestación reclamada. (…)

… en pronunciamientos recientes esta Colegiatura replanteó su posición frente a que basta la inactividad de la entidad de la Administradora de pensiones en cobrar las cotizaciones en mora, para dar por cierta su existencia y contabilizar estos ciclos.

Este cambio de postura obedeció a que constantemente en las historias laborales aportadas por Colpensiones, se advertía una mora en el pago de los aportes hasta el periodo de septiembre de 1999, lo que obedeció a la expedición del Decreto 1406 de 1999… norma en que se determinó que las presuntas moras y la omisión de los reportes de novedad de retiro, solo se contabilicen hasta el día antes de la entrada en operación del registro en mención, que lo fue el 01-10-1999, lo que originó dichas inconsistencias.

Por ello se ha sostenido de manera reiterada por esta Corporación  que cuando el afiliado al sistema pensional invoca la existencia de mora patronal dentro de su historial de cotizaciones, no es suficiente con que alegue esa circunstancia, sino que es su deber allegar los medios de convicción pertinentes para demostrar que dentro del periodo en mora existió una relación laboral con el empleador presuntamente incumplido.
SALVAMENTO DE VOTO: DOCTORA ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN 

… la decisión de primer grado debía ser confirmada en razón a que la demandante fue beneficiaria del régimen de transición enmarcado en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 al contar con más de 35 años de edad a la entrada en vigencia de dicha codificación; prerrogativa que no se vio afectada con la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005, pues a pesar de que alcanzó los 55 años el 15 de septiembre de 2010, esto es, un mes y quince días después de la fecha establecida como límite inicial por esa reforma constitucional, de conformidad con la historia laboral visible a folio 42 es posible concluir que al 29 de julio de 2005 contaba con más de 750 semanas cotizadas, toda vez que a las 690 semanas plasmadas en ese documento deben sumarse las 98,62 que aparecen en mora por parte del empleador Servicios Especiales Duque y Cía. …
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RAMA JUDICIAL DEL PODER PÚBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA

SALA PRIMERA DE DECISIÓN LABORAL

Magistrada Sustanciadora

OLGA LUCÍA HOYOS SEPÚLVEDA

En Pereira, a los cinco (05) días del mes de julio de dos mil diecinueve (2019), siendo las once (11:00 a.m.), la Sala Primera de Decisión Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, se declara en audiencia pública con el propósito de resolver el grado jurisdiccional de consulta frente a la sentencia proferida el 18 de septiembre de 2012 por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso que promueve la señora Doralba Zuluaga Vásquez contra al Instituto de Seguros Sociales hoy Colpensiones, con radicado 66001-31-05-001-2012-00100-01.

Registro de asistencia:

Demandante y su apoderada: 

Administradora Colombiana de Pensiones y su apoderada:

Traslado a las partes

En este estado se corre traslado a los asistentes para que presenten sus alegatos atendiendo lo previsto en el artículo 13 de la Ley 1149 de 2007.

ANTECEDENTES

1. Síntesis de la demanda y su contestación

Pretende la señora Doralba Zuluaga Vásquez, que se declare que es beneficiaria del Régimen de Transición; en consecuencia, se condene al ISS a reconocerle y pagarle la mesada pensional a partir del 15-10-2010, con el respectivo retroactivo pensional y la indexación de las sumas concedidas, y finalmente, las costas procesales.

Fundamenta sus pretensiones en que: i) el 16-11-2010 elevó petición ante el ISS para el reconocimiento de la pensión de vejez, por haber cumplido los 55 años de edad y tener más de 500 semanas cotizadas al sistema; ii) Mediante resolución No. 100322 de 4-04-2011 le fue negada la prestación; iii) en su historia laboral se evidencia mora patronal de la empresa Servicios Especiales Duque y CIA para los periodos de 04-1995 al 31-12-1995, 01-01-1996 al 31-12-1996 y 01-01-1997 al 30-09-1997; iv) el ISS no realizó el procedimiento establecido en el artículo 24 de Ley 100 de 1993 para el cobró de los aportes en mora por parte del empleador antes mencionado.

El Instituto de Seguros Sociales se opuso a las pretensiones de la demanda y como razones de defensa argumento que la demandante no alcanzó acreditar las 750 semanas que determina el acto legislativo 01 de 2005 para que le sea extensivo el régimen de transición, por lo que deberá completar el total de semanas que dispone el artículo 33 de la Ley 100 de 1993. Propuso como excepciones de fondo las que denominó: “Prescripción”, “Inexistencia de las obligaciones demandadas”, “Cobro de lo no debido”, “buena fe” y la “Genérica”. 
La Administradora Colombiana de Pensiones – Colpensiones contestó igualmente la demanda oponiéndose a las pretensiones de la demandante y formuló las excepciones que denominó: “Inexistencia del derecho y de la obligación”, “Imposibilidad jurídica para cumplir con las obligaciones pretendidas”, “Cobro de lo no debido” y “Declaratoria de otras excepciones”.
2. Síntesis de la sentencia objeto de consulta
El Juzgado Primero Laboral del Circuito de Pereira declaró que la señora Doralba Zuluaga Vásquez era beneficiaria del régimen de transición establecido en la Ley 100 de 1993 y que el ISS deberá realizar cobro coactivo al empleador Servicios Especiales Duque y Cía. por los periodos en que existió mora patronal; en consecuencia, condenó a la parte demandada al pago del retroactivo pensional a partir del 01-05-2011 en cuantía de $10.796.320, con la correspondiente indexación.

Para arribar a la anterior decisión, expresó que la demandante al 31 de julio de 2010 tenía 806 semanas cotizadas, por lo que el régimen de transición se le extendía en los términos del acto Legislativo No. 01 de 2005, por lo anterior, estudio la prestación económica bajo los parámetros del Acuerdo 049 de 1990, en los que encontró acreditado que la actora en el periodo comprendido entre el 01-02-1979 y 30-04-2011 había cotizado más de las 1000 semanas requeridas, ya que consideró que la mora patronal que tenía para los aportes correspondientes a los años de 1994 a 1997, debía de tenerse en cuenta, pues el ISS tenía la posibilidad de efectuar acciones de cobro para obtener el pago de dichos aportes, carga que no podía trasladársele a la accionante, por lo que, sumado esos periodos le arrojó un total de 1.119 semanas.
3. Del grado jurisdiccional de consulta

Contra la anterior decisión no se presentó recurso de apelación, por lo tanto, se ordenó tramitar el grado jurisdiccional de consulta en favor del trabajador, de conformidad con el artículo 69 del Código Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. 

CONSIDERACIONES

1. Problema jurídico

1.1. ¿Es posible contabilizar todos los periodos registrados en la historia laboral de la señora Doralba Zuluaga Vásquez con el empleador Servicios Especiales Duque y CIA S, que tienen como observación “su empleador presenta deuda por no pago”, para efectos de determinar si conservó el Régimen de Transición con ocasión de la expedición del acto legislativo 01 de 2005? 

1.2. De ser positiva la respuesta anterior, ¿Satisfizo los requisitos para causar la pensión de vejez al tenor del Acuerdo 049 de 1990?

2. Solución al problema jurídico.

Con el propósito de dar solución al anterior cuestionamiento, se considera necesario precisar los siguientes aspectos:

2.1. Régimen de transición

2.1.1. Fundamento jurídico

Para la aplicación del régimen de transición previsto en la Ley 100 de 1993, de aquellas personas que cumplen la totalidad de los requisitos para acceder a la pensión con posterioridad al 31 de julio de 2010, deben atenderse dos normativas, la primera el artículo 36 ibídem, que en el caso de las mujeres establece que al 1° de abril de 1994 tuvieran más de 35 años de edad o 15 o más años de servicios cotizados y, la segunda el acto legislativo 01 de 2005, que exige acreditar 750 semanas de cotización al 29 de julio de 2005.

2.1.2. Fundamento fáctico

Analizando la documental allegada al infolio, no existe duda alguna que la señora Doralba Zuluaga Vásquez adquirió el derecho a beneficiarse del régimen de transición descrito, toda vez que al 1-04-1994 contaba con 38 años de edad cumplidos, como quiera que de la copia de la cédula de ciudadanía –fl. 8 se extrae que nació el 15-09-1955.

Ahora bien, teniendo en cuenta que se pretende la aplicación del Decreto 758 de 1990, para obtener el reconocimiento de la pensión de vejez, exige para el caso de las mujeres contar con 55 años de edad y 1000 semanas o 500 en los 20 años anteriores al cumplimiento de la edad; requisito que solo satisface el 31-07-2010, al alcanzar la edad el 15-09-2010, por lo que debe verificarse si se cumple el requisito establecido en el Acto Legislativo para determinar si sigue arropada por la transición.

Revisada la historia laboral se observa que para el 29-07-2005 solo cuenta con 689.88 semanas cotizadas (fls. 42 y 43, cdno 1), lo que implica que perdió el régimen de transición, que la obliga a cumplir las condiciones previstas en la Ley 100 de 1993 con sus modificaciones, pero como en la demanda se alega una mora patronal con el empleador Servicios Especiales Duque y CIA, se abordará su estudio a efecto de lograr determinar si alcanzó las 750 semanas para seguir siendo beneficiaria del régimen de transición.
2.2. De la mora patronal para el reconocimiento de pensión

2.2.1. Fundamento jurídico

Frente al tema la Corte Suprema de Justicia
, se ha pronunciado reiterando que, al presentarse mora patronal en los aportes en pensiones, las Administradoras o entidades a cargo de las Pensiones son las obligadas a iniciar las acciones tendientes al cobro de los aportes, quienes de no hacerlo deberán responder por el pago de la prestación reclamada.

Igualmente, ha manifestado que los aportes son el resultado inmediato de la prestación del servicio, y de allí emana la obligación que existe en cabeza de empleadores y entidades encargadas de la administración de las pensiones.

Vale la pena citar un aparte de la sentencia SL 6912 de 2017, con ponencia de la magistrada Clara Cecilia Dueñas, en donde expuso:

“(…) En otras palabras, dada la negligencia del ISS frente a las acciones de cobro que tenía a su alcance y que el demandante, con la sola prestación del servicio causó la cotización y con ello el derecho que judicialmente es objeto de reconocimiento en el sub lite, la demandada ya no tendrá la posibilidad de obtener la declaratoria de deuda «incobrable». (…)”

Ahora, en pronunciamientos recientes esta Colegiatura
 replanteó su posición frente a que basta la inactividad de la entidad de la Administradora de pensiones en cobrar las cotizaciones en mora, para dar por cierta su existencia y contabilizar estos ciclos.
Este cambio de postura obedeció a que constantemente en las historias laborales aportadas por Colpensiones, se advertía una mora en el pago de los aportes hasta el periodo de septiembre de 1999, lo que obedeció a la expedición del Decreto 1406 de 1999, que reglamentó “la puesta en operación del Registro Único de Aportantes al Sistema de Seguridad Social Integral, se establece el régimen de recaudación de aportes que financian dicho Sistema y se dictan otras disposiciones”; norma en que se determinó que las presuntas moras y la omisión de los reportes de novedad de retiro, solo se contabilicen hasta el día antes de la entrada en operación del registro en mención, que lo fue el 01-10-1999, lo que originó dichas inconsistencias.

Por ello se ha sostenido de manera reiterada por esta Corporación
 que cuando el afiliado al sistema pensional invoca la existencia de mora patronal dentro de su historial de cotizaciones, no es suficiente con que alegue esa circunstancia, sino que es su deber allegar los medios de convicción pertinentes para demostrar que dentro del periodo en mora existió una relación laboral con el empleador presuntamente incumplido.

No obstante, también se ha expuesto
 que basta la acreditación de la continuidad del patronal e intermitencia en los aportes para inferir la prestación de servicios en el periodo en mora.

2.3.2. Fundamento fáctico

En la demanda se implora el cómputo de las semanas del 1º de abril de 1995 hasta el 30 de septiembre de 1997, las que según se aduce existe mora del empleador “Servicios Especiales Duque y CIA”, por lo que se procederá a determinar si le asiste o no razón a la parte actora en ese sentido.

Al revisar la historia laboral válida para prestaciones económicas se observa que el patronal Servicios Especiales Duque y CIA le pagó a la accionante un salario por 21 días en marzo de 1995 que coinciden con el aporte efectuado por este ciclo (fl. 42 reverso), por lo que se infiere que se presentó por un retiro sin reportar la novedad al ISS; indicio que adquiere más contundencia al encontrar que a partir de junio del mismo año, 2 meses después, se hicieron cotizaciones por ese ciclo por 19 días y por los siguientes hasta octubre de 1995, por el patrona Jairo E. Álzate o Confecciones Jota, quién reportó novedad de retiro el 30-11-1995, donde se registró un salario de $118.933, igual al que se reportó para el ciclo de abril de 1995 que se dice en mora (fl. 42), a pesar de que el aporte de marzo de 1995 por Servicios Especiales Duque y CIA se hizo con un salario de $83.255, lo que resulta inexplicable, salvo que constituya un error; así se da al traste la mora por estos ciclos, pues no se probó la prestación del servicio para abril y mayo de 1995.

Igual ocurre por todo el año de 1996 y hasta septiembre de 1997, por cuanto tampoco se acreditó la prestación del servicio por este lapso; máxime que Servicios Especiales Duque y CIA no venía cotizando por este patronal, sino con Jairo Álzate en la forma ya explicada y llama la atención además que la mora se extiende hasta el ciclo de septiembre de 1997, casualmente mes anterior a partir del cual la demandante empezó a hacer aportes a pensión estando en el régimen subsidiado, concretamente desde octubre de 1997.
Entonces, siguiendo los lineamientos planteados por esta Colegiatura, no basta solamente con el reporte de mora y la omisión por la Administradora de Pensiones en el cobro de lo adeudado por concepto de aportes, para que por sí solo opere la contabilización de los periodos que aparecen con la nota deuda presunta por mora, ya que es imperativo que se demuestre por parte del trabajador la vinculación efectiva con el empleador, probanza que no se logró inferir en este caso, y por el contrario, obrar varios indicios que orientan a que no existió continuidad de los servicios, como ya quedó dicho.
Así pues, se tiene que la afirmación de la demandante carece de soporte probatorio, pues no se cuenta con una certificación, contrato, llamado de atención, memorando, o en fin, algún medio de convicción documental, o la declaración de un tercero que efectivamente conduzca a dar certeza que la relación se prolongó en el tiempo; sin que se lograra esclarecer esta situación en esta instancia, sin que sea suficiente el aporte por 21 días para dar por sentado la prestación del servicio por todo el tiempo que se imputó la mora, pues como lo ha dicho la Corte Suprema de Justicia
, esto por sí solo no lo demuestra. 
A tono con lo expuesto se debe concluir que no se probó la prestación efectiva por parte de la señora Zuluaga Vásquez a favor de Servicios Especiales Duque y CIA, durante los periodos pretendidos y, por ende, no existe elemento probatorio que conduzca a obtener certeza que existió la deuda alegada en la demanda, por tanto, no podrá tenerse en cuenta para estudiarse la prestación aquí reclamada.
Dicho esto, se encuentra que la actora no aglutinó para el 29-07-2005 las 750 exigidas en el Acto Legislativo 01 de 2005, por lo que no conservó el beneficio transicional, por lo que la única posibilidad para acceder a la pensión de vejez es satisfaciendo los requisitos del artículo 33 de la Ley 100 de 1993, con las modificaciones introducidas por el artículo 9 de la Ley 797 de 2003, bajo la cual tampoco lo consigue como quiera que hasta el 2010 contabiliza 951.46 semanas y esa normativa apelada exige para tal 1.300 semanas.

CONCLUSIÓN

Conforme lo expuesto, la decisión de primera instancia será revocada y en su lugar, se absolverá de las pretensiones de la demanda al Instituto de Seguros Sociales hoy Colpensiones; en consecuencia, se condenará a la parte demandante en costas en ambas instancias conforme el numeral 4° del artículo 365 del CGP.

DECISIÓN

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

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 18 de septiembre de 2012 por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso que promueve la señora Doralba Zuluaga Vásquez contra el Instituto de Seguros Sociales hoy Colpensiones, para en su lugar, ABSOLVER a la parte demandada de las pretensiones de la demanda por las razones antes expuestas.
SEGUNDO: CONDENAR en costas en ambas instancias a la demandante en favor de la parte demandada, por lo explicado en la parte motiva. 

Notificación surtida en estrados.

No siendo otro el objeto de la presente audiencia, se eleva y firma esta acta por las personas que han intervenido.

Quienes integran la Sala,

OLGA LUCÍA HOYOS SEPÚLVEDA

Magistrada Ponente

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN
Magistrado





Magistrada








Salva voto
Providencia: 


Sentencia del 5 de julio de junio de 2019

Radicación No.:


66001-31-05-001-2012-00100-01

Proceso:


Ordinario laboral 

Demandante:


Doralba Zuluaga Vásquez

Demandado:


Colpensiones
Magistradas ponentes:

Olga Lucía Hoyos Sepúlveda 

Magistrada que salva voto:     

Ana Lucia Caicedo Calderón

SALVAMENTO DE VOTO

Como quiera que mi proyecto fue derrotado por la mayoría de la Sala, mi salvamento se edifica sobre lo que en su oportunidad propuse respecto al caso en cuestión, en el cual sostuve que la decisión de primer grado debía ser confirmada en razón a que la demandante fue beneficiaria del régimen de transición enmarcado en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 al contar con más de 35 años de edad a la entrada en vigencia de dicha codificación; prerrogativa que no se vio afectada con la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005, pues a pesar de que alcanzó los 55 años el 15 de septiembre de 2010, esto es, un mes y quince días después de la fecha establecida como límite inicial por esa reforma constitucional, de conformidad con la historia laboral visible a folio 42 es posible concluir que al 29 de julio de 2005 contaba con más de 750 semanas cotizadas, toda vez que a las 690 semanas plasmadas en ese documento deben sumarse las 98,62 que aparecen en mora por parte del empleador Servicios Especiales Duque y Cía. entre abril y mayo de 1995, y entre enero de 1996 y septiembre de 1997, de conformidad con el discernimiento efectuado por la A-quo, esto es, que la mora patronal y la omisión de la administradora de pensiones en efectuar el cobro de la misma, no puede afectar a la trabajadora.

De esta manera, como en los 20 años anteriores a la fecha en que alcanzó los 55 años la demandante acreditó más de las 500 semanas exigidas por el Acuerdo 049 de 1990, es evidente que a la demandante le asistía derecho a percibir la prestación en los términos dispuestos en la sentencia de primer grado.
ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

Magistrada

� Sentencias Sl 6912 del 10-05-2017 y Sl. 15980 del 02-11-2016, con ponencia de la magistrada Dra. Clara Cecilia Dueñas Quevedo, dentro de los procesos rad. 48378 y 69294. En la última de las citadas, se reiteró la posición adoptada en las Sentencias  SL13266-2016, CSJ SL 4952-2016, CSJ SL 6469-2016, CSJ SL 16814-2015, CSJ SL 8082-2015, CSJ SL 4818-2015, CSJ SL 15718-2015 y CSJ SL 5429-2014, CSJ SL907-2013 y CSJ SL, 6 feb. 2013, rad. 45173.


� M.P. Dra. Ana Lucía Caicedo Calderón. Rads. 66001-31-05-005-2016-00103-01 de 20 de noviembre de 2017 y 66001-31-05-002-2015-00456-01 del 23-06-2017.


� M.P. Ana Lucía Caicedo Calderón. Rad. 2013-00764 del 20/03/15 Dte: María Eugenia Cuartas Álvarez vs Colpensiones


M.P. Julio César Salazar Muñoz. Rad. 2012-00353 del 14/10/15, Dte: Teresita de Jesús Serna vs Colpensiones.


M.P. Francisco Javier Tamayo Tabares. Rad. 2014-00088 del 03/09/15 Dte: Aisled Ocampo Aristizabal vs Colpensiones


��M.P. Dra. Ana Lucía Caicedo Calderón. Rad. 66001-31-05-004-2013-00764-01 de 20 de marzo de 2015


� Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral. SL1609-2018, Rad. 59338 de 16 de enero de 2018, exigencia  igualmente realizada en la sentencia SL3644-2018, Rad. 63806 de 29/08/2018.
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