2008-00251-01

2008-00251-01


TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: HERNÁN MEJÍA URIBE

Pereira, dieciséis de abril de dos mil nueve
Acta número 0024 del 16 de abril de 2009
Siendo las tres y treinta minutos de la tarde de esta fecha, los Magistrados integrantes de la Sala Laboral de esta Corporación, en asocio de su Secretaria, se constituyen en audiencia pública con el fin de resolver el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante contra la sentencia dictada por el Juzgado Primero Labo​ral de Descongestión del Circuito de Pereira el 16 de diciembre de 2008, dentro del proceso ordinario propuesto por Omar de Jesús López Castrillón le adelanta al Instituto de Seguros Sociales.

El proyecto presentado por el Ponente, aprobado por los restantes Magistrados de la Sala, fue discutido como consta en el acta a que se refiere el encabezamiento y alude a los siguientes 

ANTECEDENTES

A través de apoderado busca el demandante se declare que ha cotizado durante toda su vida laboral 1.191 semanas al cumplimiento de sus 60 años de edad, teniendo los requisitos necesarios para el reconocimiento de la pensión de vejez; que se declare que ha cotizado 5.370 días equivalentes a 767 semanas, durante los 20 años anteriores al cumplimiento de la edad de 60 años cumpliendo con el requisito para el reconocimiento de la pensión de vejez; que como consecuencia de lo anterior se ordene al Instituto de Seguros Sociales reconocer su pensión de vejez a partir del 26 de octubre de 2004, con sus correspondientes intereses moratorios y costas.
Para así pedir, relata que nació el 26 de octubre de 1944, siendo aplicable a su caso el régimen de transición establecido en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993; el 17 de julio de 2006 presentó solicitud de pensión de vejez ante el Instituto demandado, la cual fue negada por medio de la Resolución 004674 de mayo 25 de 2007, argumentando insuficiencia de cotizaciones; en respuesta a derecho de petición presentado al Instituto de Seguros Sociales, el doctor Bernardo Vásquez Correa, Jefe del Departamento Financiero de la entidad, afirmó que existen periodos de cotización en mora, no pagados por la empresa Muebles Clavijo Ltda. a nombre suyo; sostiene que reside en Marbella España desde noviembre de 2001, estando afiliado a la seguridad social allí, acreditando 598 días de cotización, densidad de aportes que, conforme a convenios suscritos entre dicho estado y Colombia, deben tenerse en cuenta para el computo de la prestación solicitada.

El juzgado del conocimiento halló el libelo ajustado a los requisitos exigidos por el artículo 25 del C.P.T.S.S., por lo que lo admitió mediante auto del 14 de marzo de 2008, fl. 60, disponiendo la notificación a la entidad demandada.
Por medio de apoderado contestó, refiriéndose a los hechos y oponiéndose a las pretensiones; excepcionó Inexistencia de la obligación demandada, Poder otorgado por persona no facultada para ello en el presente proceso, Prescripción y Genéricas.   
Luego de trabada la litis se citó a las partes para llevar a cabo la audiencia donde se intentaría zanjar sus diferencias por la vía de la conciliación, la cual fue imposible por tratarse de un derecho cierto de carácter irrenunciable e imprescriptible, por ende se dio paso a la primera audiencia de trámite ordenando abrir el debate a prueba con la orden de practicar las solicitadas por las partes, fl. 72.
Instruida en lo posible la causa se clausuró el período probatorio convocándose para audiencia de juzgamiento, que tuvo lugar el 16 de diciembre último, en la que la funcionaria de primera instancia absolvió al Instituto de Seguros Sociales, al encontrar que el actor no acreditaba la cantidad de semanas suficientes para acceder al derecho reclamado, fls. 174 a 178.

Inconforme con la decisión, en tiempo hábil presentó recurso de apelación el abogado del actor, manifestando que la Juez no tuvo en cuenta los periodos en que el empleador Muebles Clavijo Ltda. estuvo en mora respecto de los aportes del demandante y tampoco fueron computados las cotizaciones realizadas por este en España.

Concedido el recurso, se enviaron los autos a esta Sede, en donde a las partes se les corrió el traslado de rigor. Sin que existan vicios que anulen lo actuado, se procede a resolver, con fundamento en estas

CONSIDERACIONES

No existe discusión alguna en torno a que el actor nació el 26 de octubre de 1944, según los documentos de folios 5, 6, 46 y 50, esto es, cumplió los 60 años de edad en dicha fecha de 2004. Tampoco existe duda que cumple con los requisitos del artículo 36 de la Ley 100 de 1993 para tenérsele en cuenta la transición, lo que obliga a que las disposiciones aplicables al caso sean las referidas al Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de ese año. 

La controversia bajo estudio, entonces, está centrada en verificar la densidad de cotizaciones validas aportadas por el actor, a efectos de determinar la procedencia del beneficio pensional solicitado.
Inicialmente es pertinente señalar que esta Corporación en pronunciamientos anteriores ha tomado posición en torno a la mora patronal de los aportes y sus consecuencias en los derechos del trabajador, indicando que, conforme con la Constitución y los desarrollos legales y reglamentarios, se atribuyen a las entidades administradoras de pensiones la función de exigir del empleador la cancelación de los aportes pensionales, no siendo posible a la entidad pensional alegar a su favor su propia negligencia en la no implementación de la atribución de cobro, causando grave perjuicio a quien no tiene por qué sufrirlo, el trabajador, por ser ajeno al comportamiento del empleador y el descuido del organismo de seguridad social. 

La Corte Constitucional en la sentencia SU-430 de 1998 señaló, en esa misma línea, que una entidad administradora de pensiones no puede negar a un trabajador la pensión a que tiene derecho argumentando el incumplimiento del empleador en el pago de algunos meses de aportes, pues al trabajador se le descuentan estas sumas directamente de su salario mensual, siendo por ello el empleador quien tiene la obligación de cotizar los porcentajes equivalentes al factor prestacional a las entidades promotoras de salud y administradoras de pensiones, por lo cual la entidad administradora de pensiones no puede obstaculizar el otorgamiento de una pensión a un trabajador al que se le han descontado en forma periódica los aportes correspondientes y ha habido incumplimiento del empleador para consignar aportes, por cuanto no es justo que aquél deba soportar tan grave perjuicio por una falta del empleador que, además, hubiese podido ser subsanada por la misma entidad pensional. 

En otras palabras, en casos donde ha habido mora en el pago de aportes a seguridad social, el derecho debe ser reconocido y el conflicto que suscita la negligencia del empleador y de la entidad de seguridad social debe ser subsanado entre ellos administrativa o judicialmente, sin comprometer para nada el derecho del empleado, mediante el uso de los instrumentos legales determinados en la Ley y el Reglamento.

Ante la mora del empleador, es la entidad administradora de pensiones la encargada de realizar el cobro debido de aportes, sin que las normas de seguridad social integral de la Ley 100 de 1993 y sus decretos reglamentarios, hayan establecido como sanción para el empleador la obligación de pagar la prestación pensional al trabajador; sólo se establece el pago de intereses de mora a la tasa establecida para el pago de impuesto de renta y complementarios, pero todo el trámite de cobro y vicisitudes que se presenten en su desarrollo no puede en manera alguna afectar el derecho irrenunciable, indiscutible y sagrado del trabajador a optar por la pensión de vejez al cumplir los requisitos de ley.

En armonía con lo anterior, la propia Corte Constitucional en la sentencia C-177 de 1998(
), manifestó:

“En cuanto dice relación con el incumplimiento del pago de los aportes por los empleadores al ISS, la Corte de manera reiterada, ha sostenido que no le es endilgable al empleado y menos aún, puede derivarse contra éste una consecuencia negativa, por la mora del patrono o empleador en hacer oportunamente el pago de la porción de los aportes que le corresponden, junto con la parte que para el mismo efecto ha retenido de su salario al empleado.

Dicho de otra forma, retenidos por el empleador, de la asignación salarial los valores que le corresponde aportar al empleado, surge para aquél la obligación de consignarlos en la oportunidad señalada por la ley y el reglamento, junto con los que son de su cargo. Por lo tanto, siendo el empleador quien efectúa los descuentos o retenciones, si elude el pago a la entidad de seguridad social, tal omisión no le es imputable al empleado, ni pueden derivarse contra éste consecuencias negativas que pongan en peligro su derecho a la salud o a la vida, o a una prestación económica de tanta importancia como la que representa la pensión de invalidez”.
Para esta Sala es claro el sentido de la jurisprudencia de la Corte Constitucional a este respecto; no es aceptable hacer recaer sobre el trabajador las consecuencias negativas que se puedan derivar de la mora del empleador en el pago de los aportes en pensiones, toda vez que, no obstante la falta de transferencia de dichas sumas a las entidades administradoras de pensiones, al trabajador se le hacen los descuentos, o al menos era obligación del empleador hacer las deducciones respectivas (art. 22 L.100/93).

Y es lo que ha acaecido en el caso de marras, donde afirma el Instituto de Seguros Sociales, fl. 51 y 83, que la empresa Muebles Clavijo afilió al actor el 5 de septiembre de 1995 y lo retiró el 1ª de julio de 2003, encontrándose ciclos faltantes, correspondientes a enero a diciembre de 1996, enero a diciembre de 1997, enero, febrero, marzo, mayo, julio, agosto, septiembre, noviembre y diciembre de 1998 y enero a octubre de 1999, lo cual ratifica al contestar el hecho 9º de la demanda, fl. 54.

Establecido lo anterior, corresponde verificar si el actor cumple con las disposiciones contenidas en el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo año.

Indica el artículo 12 del citado Acuerdo:

“Artículo 12. Requisitos de la pensión por vejez. Tendrán derecho a la pensión de vejez las personas que reúnan los siguientes requisitos:

a) Sesenta (60) o más años de edad si se es varón o cincuenta y cinco (55) o más años de edad, si se es mujer y,

b) Un mínimo de quinientas (500) semanas de cotización pagadas durante los últimos veinte (20) años anteriores al cumplimiento de las edades mínimas, o haber acreditado un número de un mil (1.0.00) semanas de cotización, sufragadas en cualquier tiempo.

Ahora bien, estando por fuera de discusión que el actor arribó a la edad de 60 años el 26 de octubre de 2004, resta verificar la densidad de semanas de cotización a favor del actor.

	Periodo
	Días
	Semanas
	Folio

	1967-01-01 a 1991-09-30
	4.204
	600,5714
	128

	1995-09 a 2003-07
	296
	42,2857
	160

	2000-01 a 2003-07
	1.290
	184,2857
	161

	2003-08 a 2004-10
	420
	60
	160

	1996-01 a 1999-10
(Ciclos en mora del empleador)
	1.260
	180
	51

	TOTAL
	7.470
	1.067,1428
	


En cuanto a los periodos cotizados al Sistema de Seguridad Social Español, efectivamente existe un convenio sobre seguridad social suscrito entre Colombia y España, aprobado por la Ley 1112 de diciembre 27 de 2006 y promulgado por el Decreto 2024 del 6 de junio de 2008; la primera de las normas atrás mencionadas prescribe, entre otras cosas, lo siguiente:
“Artículo 2. Campo de Aplicación Material. 

1. El presente Convenio se aplicará:

a) En España:

A la Legislación relativa a las prestaciones contributivas del Sistema Español de la Seguridad Social, en lo que se refiere a incapacidad permanente, muerte y supervivencia por enfermedad común o accidente no laboral y jubilación.

b) En Colombia:

A la legislación relativa a las prestaciones económicas dispuestas en el Sistema General de Pensiones (Prima Media con Prestación Definida y Ahorro Individual con Solidaridad), en cuanto a vejez, invalidez y sobrevivientes, de origen común. …” (Subrayado nuestro)

“Artículo 3.Campo de Aplicación Personal. 
El presente Convenio será de aplicación a los trabajadores nacionales que estén o hayan estado sujetos a las legislaciones de Seguridad Social de una o ambas Partes Contratantes, así como a sus familiares beneficiarios y sobrevivientes.” (Subrayado nuestro)

“Artículo 8. Totalización de Períodos de Seguro o Cotización. 

Cuando la legislación de una Parte Contratante subordine la adquisición, conservación o recuperación del derecho a las prestaciones previstas en el artículo 2o de este Convenio, al cumplimiento de determinados períodos de seguro o cotización, la Institución Competente tendrá en cuenta a tal efecto, cuando sea necesario, los períodos de seguro o cotización cumplidos con arreglo a la legislación de la otra Parte Contratante según se establece en el artículo 9o, siempre que no se superpongan.” (Subrayado nuestro)
A folios 47, 48 y 120 obra copia del “Informe de Vida Laboral”, emitido por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Laborales y la Tesorería General de la Seguridad Social de España, en el cual se hace constar que el demandante ha figurado en situación de alta en el sistema de seguridad social durante 598 días, entre el 14 de junio de 2005 y 8 de febrero de 2007, sin registrar fecha de baja.
Ateniéndonos a lo hasta acá expuesto, se podría afirmar que las cotizaciones realizadas en España a nombre del accionante deberían ser sumadas a las hasta ahora tenidas en cuenta para acceder a los pedimentos de la demanda, pero ello no será así, toda vez que conforme al artículo 8º antes mencionado, ellos se “tendrán en cuenta a tal efecto, cuando sea necesario, los períodos de seguro o cotización cumplidos con arreglo a la legislación de la otra Parte Contratante …” y en este caso, dichos aportes no se hacen necesarios para adquirir el derecho como ya se vio. 

Además, si este argumento no fuere de recibo, el artículo 6º de la Ley 1112 de 2006 indica:
“Artículo 6. Norma General. 

Los trabajadores a quienes sea aplicable el presente Convenio estarán sujetos exclusivamente a la legislación de Seguridad Social de la Parte Contratante en cuyo territorio ejerzan la actividad laboral, sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 7o.”
Esta norma general encuentra una serie de excepciones en el canon 7º, sin embargo la situación del actor, probatoriamente no encaja en alguna de ellas; además, del cuerpo de la demanda y de los diversos documentos aportados al expediente, visibles a folios 38, 39, 40, 41, 42 y, especialmente, el de folio 47, se deduce que el actor reside en España y allí labora, al menos ello se evidencia del documento de folio 47 vto., en el cual no figura fecha de baja del Sistema de Seguridad Social Español, por lo tanto, si pretende derivar algún beneficio pensional de los aportes efectuados en tierra ibérica, este deberá ser reclamado a la correspondiente entidad o autoridad de dicho territorio.

Respecto a la excepción de prescripción oportunamente propuesta por la entidad demandada, habrá de declararse no prospera, toda vez que, habiéndose hecho exigible el derecho reclamado el 26 de octubre de 2004, la respectiva reclamación fue realizada el 17 de julio de 2006, fl. 28, interrumpiéndose el término de prescripción, siendo presentada la demanda el 12 de marzo de 2008, fl. 59, sin que hubiesen transcurrido los 3 años necesarios para que el fenómeno prescriptivo se configurara.

Visto lo anterior, es evidente que el señor López Castrillón tiene derecho a que el Instituto de Seguros Sociales le reconozca y pague la pensión de vejez solicitada, por ser beneficiario del régimen de transición establecido en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 y acreditar los requisitos exigidos por el artículo 12 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo año, ello a partir del 26 de octubre de 2004, época para la cual llegó a los 60 años de edad y acreditaba 1067,1428 semanas de cotización.
Costas en esta instancia no se causaron.
En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisión Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira administrando Justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO:
REVOCAR la sentencia de primera instancia que por vía de apelación ha conocido.
SEGUNDO: CONDENAR al Instituto de Seguros Sociales a reconocer y pagar a Omar de Jesús López Castrillón, la pensión de vejez, al tenor de lo establecido en el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo año, por ser beneficiario del régimen de transición establecido en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, partir del 26 de octubre de 2004.

TERCERO: CONDENAR al Instituto de Seguros Sociales a reconocer y pagar a Omar de Jesús López Castrillón, intereses moratorios sobre el importe de lo adeudado, desde el 26 de octubre de 2004 y hasta que el pago se haga efectivo, conforme lo manda el artículo 141 de la Ley 100 de 1993.

CUARTO: Costas de primera instancia a cargo de la demandada, en un cien por ciento (100%)

Costas en esta sede no se causaron.
Notificación en estrados.

No siendo otro el objeto de esta audiencia, se levanta y firma la presente acta.

Los Magistrados,

HERNÁN MEJÍA URIBE

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN
LINA MARIA ARBELAEZ GIRALDO

Secretaria
(�). M.P. Alejandro Martínez Caballero.  
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