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Salomón Antonio Guapacha Guapacha 
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Colpensiones
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PENSIÓN DE VEJEZ - RÉGIMEN PENSIONAL DE LAS PERSONAS QUE PRESTAN SUS SERVICIOS EN ACTIVIDADES DE ALTO RIESGO - Señala el Decreto 2090 de 2003, que ese cuerpo normativo será aplicable a todos aquellos trabajadores que prestan sus servicios en actividades de alto riesgo y en ese sentido califica, entre otras, como tales las actividades realizadas en trabajos en minería que implique prestar el servicio en socavones o en subterráneos.

Por su parte, prevén los artículos 3º y 4º del citado decreto, que tendrán derecho a la pensión especial de vejez por prestar servicios en actividades de alto riesgo, aquellos afiliados que cumplan 55 años de edad, cuenten con el número de semanas previsto en el artículo 33 de la Ley 100 de 1993 modificado por el artículo 9º de la Ley 797 de 2003 y, adicionalmente acrediten que 700 de las semanas fueron cotizadas con 10 puntos adicionales por corresponder a actividades de alto riesgo.
(…)
El empleo como minero y las labores en minas quedaron acreditadas…

(…)
Según la modificación que le introdujo la ley 797 de 2003, el número mínimo de semanas que se deben acreditar es de 1300. Para el efecto el señor Salomón Antonio Guapacha cuenta con la certificación de la empresa Mineros Nacionales S.A.S. a folio 13, en la que se dice que trabaja para la empresa desde el 31 de mayo de 1993 que, concordada con la historia válida para prestaciones que reposa a folios 71 a 73 vto y las resoluciones GNR 170029 y 264371 visibles entre los folios 22 a 34, permiten establecer que el número de semanas que se le reconocieron en estas últimas es considerablemente superior. 

En efecto, baste notar que, toda vez que Colpensiones debe determinar la existencia del derecho peticionado con base en las semanas reportadas hasta la fecha de la resolución, aun teniendo como base la No. GNR 170029 de 13 de junio de 2016), solo con Mineros Nacionales S.A.S. había laborado un total de 8293 días,  correspondientes a 1184,71 semanas que sumadas a las 125 que aparecen en la historia laboral como laboradas para Londoño y Osorio Cia, arrojan un total de 1309,71 semanas cotizadas hasta ese momento, suficientes para cumplir este requisito.

Las 700 semanas con aporte de 10 puntos adicionales.

Para el cumplimiento de este requisito se tiene que a folio 14 obra constancia de la ARL Sura que da cuenta de que para septiembre 01 de 2006 el demandante cotizaba para riesgos profesionales un porcentaje del 6.96% por encontrarse en la clase V, esto es, bajo las actividades de más alto riesgo.  Adicionalmente, a folio 15 existe documento que dda cuenta de los aportes de Mineros Nacionales S.A. para febrero de 2016 anunciando una tasa de aporte del 26%, esto es, con los 10 puntos adicionales. Estas pruebas no alcanzan a acreditar el pago de 700 semanas con los 10 puntos adicionales, pero como bien lo dijo la juez de primer grado, el hecho de que ella haya requerido a Colpensiones para que informara desde que fecha Mineros S.A. comenzó a pagar el valor adicional por actividad de alto riesgo y la entidad haya guardado silencio da pie para aceptar que se hizo el número de aportes requerido, amén que, como lo ha sostuvo la Sala de Casación Laboral por medio de sentencia de 3 de julio de 2013 radicación Nº 42.152, si bien es deber del empleador reportar al trabajador en actividad de alto riesgo, lo cierto es que si dentro del proceso se demuestra que la actividad cumplida por el trabajador está catalogada como de alto riesgo, así el empleador haya incumplido con el deber de esa cotización especial, se debe reconocer la prestación económica, por cuanto no puede ser el afiliado quien corra con las consecuencias negativas de tal omisión, ello sin perjuicio de que la respectiva administradora pueda reclamarle al empleador el cubrimiento del aporte adicional faltante de la cotización especial. 

Quedando claro entonces que el señor Salomón Antonio Guapacha Guapacha, para el momento en que quedó agotada la reclamación administrativa, que es la que se debe tener en cuenta para determinar si existe o no el derecho, cumplía a cabalidad cada uno de los requisitos para gozar de la pensión especial por desempeño de actividad de alto riesgo, es del caso reconocerle el goce de la misma, pero resaltando y llamando la atención del juzgado que es por lo que se acaba de expresar que se otorga la prestación, más no, como allí se pretendió, por un supuesto uso de facultades extra y ultra petita, para contabilizar las semanas requeridas, tomando en cuenta las cotizadas hasta la fecha de la sentencia, pues en esencia ese no es un uso de tales facultades sino un cambio de la situación de hecho a la que se debe aplicar el derecho que corresponde, lo cual se encuentra vedado al juzgador. 
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MAGISTRADO PONENTE: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ 

AUDIENCIA PÚBLICA

SALUDO. BUEN DÍA

Hoy, treinta y uno de enero de dos mil dieciocho, siendo las diez y quince minutos 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 grado jurisdiccional de consulta de la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito el 02 de agosto de 2017, dentro del proceso que promueve el señor SALOMÓN ANTONIO GUAPACHA GUAPACHA en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES, cuya radicación corresponde al Nº 66001-31-05-004-2017-00063-01. 
Al acto comparecen las personas que a continuación se identifican:

Demandante y su apoderado:

Demandado y su apoderado:

ANTECEDENTES

Pretende el señor Salomón Antonio Guapacha Guapacha que la justicia laboral declare que, con base en los regímenes de transición previstos en los artículos 6 del decreto 2090 de 2003 y 36 de la ley 100 de 1993, tiene derecho a que se ordene a Colpensiones el  reconocimiento y pago a su favor de la pensión especial de vejez por actividad de alto riesgo, con costas a su favor y todo lo que resulte de aplicar las facultades extra y ultra petita. 
Refiere que: Nació el 23 de diciembre de 1960, contando a la fecha de presentación de la demanda con 56 años de edad y 1271 semanas cotizadas; desde el 31 de mayo de 1993 se desempeña como supernumerario Geología por lo que supera las 700 semanas de cotización especial por exposición a alto riesgo; presentó reclamación administrativa a Colpensiones quien mediante resolución GNR 170029 de 13 de junio de 2016, confirmada luego de los recursos propuestos, con base en los postulados de la ley 797 de 2003, le negó el reconocimiento del derecho con el argumento que no cumple con las 1300 semanas de cotización al regimen de prima media necesarias para el efecto y además no probó el desempeño en labores catalogadas como de alto riesgo. Considera que Colpensiones no tuvo en cuenta que para la fecha de entrada en vigencia del decreto 2090 de 2003 él contaba con más de 500 semanas y por ende se encontraba amparado por el régimen de transición que le permitía acceder al derecho con 1000 semanas.
Al contestar la demanda –fls.43 a 47- la Administradora Colombiana de Pensiones acepta la fecha de nacimiento del actor, la solicitud de reconocimiento de la pensión especial de vejez y la respuesta dada con la resolución Nº GNR 170029 de 2016. Frente a los demás hechos expresó que no eran tales o que no le constaban. Se opuso a las pretensiones y formuló las excepciones de mérito que denominó “Inexistencia de la obligación y cobro de lo no debido”, “Buena fe”, “Imposibilidad Jurídica para cumplir con las obligaciones pretendidas”, “Innominada” y “Prescripción”.
En sentencia de 2 de agosto de 2017, diciendo hacer uso de las facultades extra y ultra petita, la funcionaria de primer grado determinó que el señor Salomón  Antonio Guapacha Guapacha ha ejercido actividades de alto riesgo, y si bien no goza del beneficio de la transición, al momento de la sentencia tiene ya las 1300 semanas que, en los términos expuestos en el Decreto 2090 de 2003, independientemente de que se hayan hecho los aportes adicionales en las 700 semanas que exige la ley, le dan derecho a la prestación. En consecuencia, teniendo en cuenta que el actor aun se encuentra laborando, condenó a Colpensiones al reconocimiento y pago de la pensión a partir de la desafiliación del sistema. No impuso condena en costas porque concluyó que para el momento de la presentación de la demanda en realidad no se cumplía el requisito de las 1300 semanas necesarias para obtener el derecho.
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:

¿Cumplía o no el actor los requisitos para acceder a la pensión especial en la fecha de presentación de la demanda?

¿Es posible para el juez, en ejercicio de las facultades extra y ultra petita otorgar el derecho pretendido en la demanda pero con supuestos de hecho diferentes a los debatidos en el proceso?

¿Hay lugar a conceder o no la pensión reclamada?

Con el propósito de dar solución a los interrogantes en el caso concreto, la Sala considera necesario precisar, los siguientes aspectos:

REGIMEN PENSIONAL DE LAS PERSONAS QUE PRESTAN SUS SERVICIOS EN ACTIVIDADES DE ALTO RIESGO.
Señala el Decreto 2090 de 2003, que ese cuerpo normativo será aplicable a todos aquellos trabajadores que prestan sus servicios en actividades de alto riesgo y en ese sentido califica, entre otras, como tales las actividades realizadas en trabajos en minería que implique prestar el servicio en socavones o en subterráneos.
Por su parte, prevén los artículos 3º y 4º del citado decreto, que tendrán derecho a la pensión especial de vejez por prestar servicios en actividades de alto riesgo, aquellos afiliados que cumplan 55 años de edad, cuenten con el número de semanas previsto en el artículo 33 de la Ley 100 de 1993 modificado por el artículo 9º de la Ley 797 de 2003 y, adicionalmente acrediten que 700 de las semanas fueron cotizadas con 10 puntos adicionales por corresponder a actividades de alto riesgo.

EL CASO CONCRETO

Lo primero que debe hacerse notar es que la juez de primera instancia no accedió, como lo peticionaba la actor, a reconocer al demandante como beneficiario de los regímenes de transición previstos en la ley 100 de 1993 y el decreto 2090 de 2003 y por ello no fue del caso analizar la posibilidad de otorgar la prestación desde el cumplimiento de los 55 años de edad. No obstante, tal decisión no fue recurrida en razón del cual la Sala no examinará esa parte de la decisión, limitándose a determinar, si procedía o no el reconocimiento de la pensión por el desempeño de actividad de alto riesgo, en los términos.  
En este sentido, al verificar los requisitos que se mencionaron previamente se tiene lo siguiente:

1- Respecto al desempeño de actividades de alto riesgo:
El empleo como minero y las labores en minas quedaron acreditadas con las siguientes pruebas:

a) A folio 13 del expediente reposa certificación de Mineros Nacionales S.A.S. –empleador del demandante- en la que informa que éste labora en la empresa desde el 31 de mayo de 1993 incluso hasta la fecha en que se expide el certificado que lo fue el 22 de marzo de 2016, en el cargo de “supernumerario Geología (labor de alto riesgo)”.

b) A folio 56 se ve el contrato de trabajo suscrito el 31 de mayo de 1993 para el desempeño de funciones de minero.

c) En los folios 60  a 63 se cuenta con la certificación de la empresa sobre cargos y labores, en la que se consigna que el actor realizó labores como “muestrero” y “operador del taladro diamante”.
d) En documento a folio 64 hasta el 67, el empleador determina el profesiograma del personal de mina, dando cuenta de las tareas, su frecuencia, los peligros, los equipos de protección y los exámenes ocupacionales requeridos.
2- La edad.
Si bien no se cuenta con el registro civil de nacimiento, lo cierto es que a folio 35 obra copia de la cédula de ciudadanía en la que consta que el actor nació el 23 de diciembre de 1960, por lo que al momento en que realizó la reclamación administrativa (29 de marzo de 2016) contaba con algo más de 55 años de edad.

3- El número de semanas previsto en el artículo 33 de la ley 100 de 1993.

Según la modificación que le introdujo la ley 797 de 2003, el número mínimo de semanas que se deben acreditar es de 1300. Para el efecto el señor Salomón Antonio Guapacha cuenta con la certificación de la empresa Mineros Nacionales S.A.S. a folio 13, en la que se dice que trabaja para la empresa desde el 31 de mayo de 1993 que, concordada con la historia válida para prestaciones que reposa a folios 71 a 73 vto y las resoluciones GNR 170029 y 264371 visibles entre los folios 22 a 34, permiten establecer que el número de semanas que se le reconocieron en estas últimas es considerablemente superior. 
En efecto, baste notar que, toda vez que Colpensiones debe determinar la existencia del derecho peticionado con base en las semanas reportadas hasta la fecha de la resolución, aun teniendo como base la No. GNR 170029 de 13 de junio de 2016), solo con Mineros Nacionales S.A.S. había laborado un total de 8293 días,  correspondientes a 1184,71 semanas que sumadas a las 125 que aparecen en la historia laboral como laboradas para Londoño y Osorio Cia, arrojan un total de 1309,71 semanas cotizadas hasta ese momento, suficientes para cumplir este requisito.

4- Las 700 semanas con aporte de 10 puntos adicionales.
Para el cumplimiento de este requisito se tiene que a folio 14 obra constancia de la ARL Sura que da cuenta de que para septiembre 01 de 2006 el demandante cotizaba para riesgos profesionales un porcentaje del 6.96% por encontrarse en la clase V, esto es, bajo las actividades de más alto riesgo.  Adicionalmente, a folio 15 existe documento que dda cuenta de los aportes de Mineros Nacionales S.A. para febrero de 2016 anunciando una tasa de aporte del 26%, esto es, con los 10 puntos adicionales. Estas pruebas no alcanzan a acreditar el pago de 700 semanas con los 10 puntos adicionales, pero como bien lo dijo la juez de primer grado, el hecho de que ella haya requerido a Colpensiones para que informara desde que fecha Mineros S.A. comenzó a pagar el valor adicional por actividad de alto riesgo y la entidad haya guardado silencio da pie para aceptar que se hizo el número de aportes requerido, amén que, como lo ha sostuvo la Sala de Casación Laboral por medio de sentencia de 3 de julio de 2013 radicación Nº 42.152, si bien es deber del empleador reportar al trabajador en actividad de alto riesgo, lo cierto es que si dentro del proceso se demuestra que la actividad cumplida por el trabajador está catalogada como de alto riesgo, así el empleador haya incumplido con el deber de esa cotización especial, se debe reconocer la prestación económica, por cuanto no puede ser el afiliado quien corra con las consecuencias negativas de tal omisión, ello sin perjuicio de que la respectiva administradora pueda reclamarle al empleador el cubrimiento del aporte adicional faltante de la cotización especial. 

Quedando claro entonces que el señor Salomón Antonio Guapacha Guapacha, para el momento en que quedó agotada la reclamación administrativa, que es la que se debe tener en cuenta para determinar si existe o no el derecho, cumplía a cabalidad cada uno de los requisitos para gozar de la pensión especial por desempeño de actividad de alto riesgo, es del caso reconocerle el goce de la misma, pero resaltando y llamando la atención del juzgado que es por lo que se acaba de expresar que se otorga la prestación, más no, como allí se pretendió, por un supuesto uso de facultades extra y ultra petita, para contabilizar las semanas requeridas, tomando en cuenta las cotizadas hasta la fecha de la sentencia, pues en esencia ese no es un uso de tales facultades sino un cambio de la situación de hecho a la que se debe aplicar el derecho que corresponde, lo cual se encuentra vedado al juzgador. 
En cuanto a la fecha de disfrute de la pensión y la absolución en costas a la vencida en juicio, nada hay que decir en esta instancia pues ningún reparo mereció a la actora lo dispuesto por el juzgado.
En el anterior orden de ideas, se confirmará en su totalidad la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Pereira el día 2 de agosto de 2017.

Costas en esta instancia no se causaron.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisión Laboral No. 3 del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

RESUELVE

CONFIRMAR la sentencia que por consulta se ha conocido.

Sin costas en esta instancia.

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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