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PEREIRA - RISARALDA


SALA DE DECISIÓN LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
Pereira, abril veintitrés de dos mil nueve.
Acta Nº 0031 del 23 de abril de 2009.

Siendo las nueve y treinta de la mañana (9:30 a.m.) de esta fecha, la Sala de Decisión Laboral del Tribunal Superior de Pereira se constituye en audiencia pública para resolver el recurso de apelación interpuesto por el apoderado judicial de la parte demandante respecto de la sentencia del 5 de noviembre del año anterior dictada por la señora Juez Segunda Laboral del Circuito de Pereira en el proceso ordinario que promueve el señor JOSÉ GUSTAVO OSPINA FRANCO contra el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES.

La Sala en sesión previa revisó y aprobó el proyecto elaborado por el Magistrado Ponente, que corresponde a la siguiente,

SENTENCIA 
Contando con asesoría de mandatario judicial, pretende el demandante que se declare al ISS como responsable del reconocimiento y pago de la pensión de vejez con su correspondiente retroactivo  y, consecuentemente, se le condene al pago de las mesadas pensionales causadas a partir del 22 de abril de 2002 más lo intereses moratorios de que trata el artículo 141 de la Ley 100 de 1993 y las costas procesales.

Las premisas fácticas que sustentan el anterior petitum, se sintetizan en lo siguiente:

El promotor del litigio nació el 22 de abril de 1942, contando con 52 años de edad al momento de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, por lo que es beneficiario del régimen de transición. Durante su vida laboral ha cotizado al ISS para los riesgos de invalidez, vejez y muerte.

Al ser beneficiario del régimen transitivo, la normatividad aplicable es el Acuerdo 049 de 1990 y, apoyado en él, el demandante ha solicitado el reconocimiento de su pensión de vejez, siéndole negada por el ISS, alegando insuficiencia en las cotizaciones.
Refiere que para los años 1996 a 1998, prestó servicios a “Sistemas y Computos” y “Serviciudad”, empresas que le realizaban los descuentos al actor, mas sin embargo no pagaban las cotizaciones al Fondo Pensional.

Apoyado en pronunciamientos jurisprudenciales de la Corte Constitucional, indica que las consecuencias por el no pago de los aportes, no los tiene que soportar el trabajador, máxime cuando los entes administradores cuentan con acciones de cobro y, en el presente asunto, no las ejercieron.

Mediante auto del 8 de junio de 2007, se admitió la demanda y se dio traslado a la entidad que soporta la acción, la que constituyó apoderado judicial que se pronunció respecto a los hechos, se opuso genéricamente frente a las pretensiones y presentó como excepciones de fondo las de “Prescripción” e “Inexistencia del derecho”.
Descorrido el traslado, se fijó fecha y hora para celebrar la audiencia de que trata el artículo 77, la que se llevó a cabo el 6 de noviembre de 2007, sin que se lograra la amistosa composición del litigio, tampoco se adoptaron medidas para su saneamiento y se mantuvieron las bases fácticas del mismo. Se constituyó el Despacho en primera audiencia de trámite y decretó las pruebas que interesaron a las partes, las cuales consistieron en las documentales allegadas con los libelos y las testimoniales.
Evacuadas las pruebas, se emitió la decisión de primer grado, en la se denegaron las pretensiones, al encontrar que el actor no cuenta con la densidad de semanas exigidas por el Acuerdo 049 de 1990, ni 1000 semanas en cualquier tiempo o 500 semanas en los 20 años que antecedieron al cumplimiento de la edad mínima. Refiere que las cotizaciones que no fueron canceladas al Fondo Pensional, no podían ser cobradas por el ISS, pues no había afiliación y, en estos casos, el artículo 41 del Acuerdo 049 de 1990, establece que las prestaciones estarán a cargo del empleador.

El apoderado de la parte actora estuvo en desacuerdo con la decisión de primer grado, por lo que la apeló manifestando que el actor es beneficiario del régimen de transición y cotizó al ISS, en forma interrumpida, entre los años 1967 y 2006 y por negligencia de uno de sus empleadores, que no pagó los aportes que le corresponden, no puede acceder a la pensión. Señala que esta negligencia también es del ISS, pues ese ente cuenta con las acciones legales para cobrar e incluso imponer sanciones a los empleadores que no cancelen los aportes a la seguridad social. Con dichos períodos, el actor podía haber alcanzado su pensión de vejez, fuera con las 1000 semanas en toda la vida ora con las 500 en los 20 años anteriores al cumplimiento de la edad.

No es dable afirmar, en su concepto, que no hubo afiliación, pues el actor sí se encontraba afiliado a la entidad para el cubrimiento de los riesgos de vejez, invalidez y muerte, como consta en los formularios allegados al infolio.

Finalmente indica que el fallo riñe con el principio de la primacía de la realidad, pues se está desconociendo la existencia del vínculo y la trascendencia de ese período para efectos de la pensión de vejez reclamada.

El recurso se concedió y las diligencias se remitieron a esta Sala, donde se surtió el trámite legal respectivo.
Se procede a resolver lo que en derecho corresponda, previas las siguientes

CONSIDERACIONES
Competencia.

Esta Judicatura es la competente para desatar el recurso de apelación presentado por la apoderada judicial de la parte actora, conforme a los factores territorial y funcional.

Problema jurídico.

Corresponderá establecer a la Colegiatura, si el Seguro Social es el responsable del reconocimiento y pago de la pensión de vejez del actor, para lo cual es indispensable determinar si, entre los años de 1996 y 1998 el actor estuvo afiliado al sistema general de pensiones.
Lo primero que debe decirse, es que la Ley 100 de 1993 estableció en su artículo 22 las obligaciones que están a cargo del empleador, dentro del sistema de seguridad social. Las hizo consistir –básicamente- en: (i) consignar a los fondos el valor de su aporte y el de sus trabajadores en forma oportuna; (ii) descontar del salario de cada afiliado el porcentaje que, por ley, le corresponde pagar a éste y (iii) responder por la totalidad del aporte, aunque no haya efectuado el descuento al empleado.

Pero además de estas obligaciones, el artículo 15 ibidem, al establecer quienes son afiliados al sistema y en que condición, estableció, en forma tácita, en cabeza de todos los empleadores otra obligación, como lo es la de afiliar a todos su trabajadores al sistema pensional, misma que se encuentra también referida en el modificado literal a del artículo 13.
La perentoria afiliación al sistema pensional, tiene como finalidad la de liberar al empleador de cubrir con su propio capital, los costos que ello acarrearía, las cuales deberán ser pagadas por los entes de la seguridad social que, con el pago de las cotizaciones se subrogan en su lugar y, cumplidos ciertos presupuestos, otorgan la garantía pensional. Si no se presenta la afiliación, la consecuencia obvia debe ser que no se dé la referida relevación y deba el patrono encargarse de cubrir las prestaciones económicas respectivas, consecuencia que se establece legalmente en el artículo 41 del acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de la misma anualidad, que a tenor literal establece:

“El Instituto será responsable de las prestaciones de que trata el Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte a partir de la afiliación, en los términos contemplados en el presente Reglamento.

Cuando un patrono no afilie a un trabajador deberá otorgarle las prestaciones que le hubiere cubierto el ISS en el caso de que lo hubiere afiliado” (destacado de la Sala).

Ahora, es indispensable establecer la existencia de una diferencia entre la falta de afiliación y la mora del empleador en el cumplimiento de sus obligaciones de cancelar a los fondos el monto del respectivo aporte. 
En efecto, el tratamiento de una y otra situación debe ser diferente, pues en la mora existe ya la afiliación y, por tanto, ha operado la subrogación, correspondiendo al Fondo Pensional desplegar los trámites necesarios para obtener del empleador incumplido el pago de los aportes, tal como lo estableció el artículo 24 de la Ley 100 de 1993, que dotó a las entidades con las acciones de cobro, dándole incluso, valor de titulo ejecutivo a las liquidaciones que al efecto hagan.
Si la entidad de seguridad social no ha hecho uso de la facultad de cobrar coactivamente los aportes atrasados, la consecuencia ha de ser que se haga responsable de la prestación pensional causada, teniendo en cuenta aquellos períodos de mora.

Así lo ha establecido recientemente la jurisprudencia de la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia, valiéndose entre otros, de los siguientes argumentos:

“1.-Para la Corte, la relación triangular que existe entre las entidades que administran el Sistema de Seguridad Social Integral, los empleadores, y los trabajadores afiliados a aquellas, si bien guarda una intima y estrecha conexidad, que impone obligaciones recíprocas para que dicho Sistema opere y cumpla sus objetivos resulta menester deslindar las responsabilidades que a cada uno les compete, frente al incumplimiento de las aludidas obligaciones. En el punto analizado ello es indispensable, pues la asunción del riesgo que se contrata con las Administradoras del Sistema, no fue condicionado por la ley al pago real o recaudo efectivo de los aportes, porque de ser así, ello iría en perjuicio del trabajador afiliado o de sus beneficiarios, máxime cuando la misma entidad ha sido renuente al cobro de los dineros en retardo.
 
2.-En el marco de las obligaciones que le incumben al empleador frente a sus trabajadores, y que atañen con la seguridad social, se encuentra el de la afiliación de sus servidores a los regímenes previstos en la Ley 100 de 1993 (salud, pensiones y riesgos), así como trasladar a las entidades que los administran y en el término previsto legalmente, los dineros correspondientes a los aportes, previo el descuento de las nóminas y en la proporción señalada en ley. 
A su vez, las entidades que administran el Sistema, además de la obligación de asumir el pago de las prestaciones que amparan, está la de hacer efectivo el cobro de aportes, para lo cual cuentan con los instrumentos legales, pues la responsabilidad del recaudo es de su resorte, conforme lo disponen los artículos 177 y 178 de la ley 100 de 1993, en salud; artículo 24 de la Ley 100 de 1993, en pensiones; y artículo 80 literal c) del Decreto 1295 de 1994, en riesgos profesionales.
    
Bajo la anterior premisa, si la entidad que administra el Sistema elude su responsabilidad de recaudar los aportes, al no acudir a los mecanismos legales para su cobro efectivo, no le asiste legitimación para oponerse a asumir el riesgo asegurado, y de esa manera sacar provecho de su propio incuria en detrimento del afiliado.    

  

3.-Es conveniente precisar que la mora en el pago de los aportes no puede ser imputable al trabajador afiliado, pero en cambio si al empleador y/o a la administradora del Sistema, el primero por la dilación u omisión manifiesta en cumplir con la obligación que asumió, y la segunda, por no ejercer las acciones o procedimientos que la ley le brinda para hacer efectivo el cobro de los aportes. De ahí que esa responsabilidad debe desatarse y decidirse sin perjuicio del afiliado, pues nada tiene que ver con ese incumplimiento; de modo que en principio es la entidad de seguridad la que debe responderle al asegurado por las contingencias amparadas, dejando a salvo las acciones que ésta puede adelantar para recuperar los aportes dejados de percibir por el incumplimiento de los empleadores, y los eventuales perjuicios, y sanciones por parte de las autoridades administrativas, encargadas de ejercer la inspección, vigilancia y control”
(negrillas y sublineado para destacar) . 
Es evidente –entonces- que el trabajador no es el llamado a soportar el incumplimiento, sea en su afiliación o en el pago de sus aportes, pues la legislación existente es bastante clara en cuanto a establecer las responsabilidades, tanto del empleador en la afiliación y pago de aportes, como del Fondo Pensional, en cuanto al recaudo de las cotizaciones, para lo cual                 –incluso- puede hacer uso de facultades coactivas.
Se hace necesaria esa delimitación, en el caso concreto, pues toda vez que el demandante pretende que sea el ISS- Fondo Pensional, el encargado de reconocer y pagar su pensión de vejez.
Sin embargo, en el presente caso, dicha situación no es procedente, amén que de conformidad con la prueba documental allegada al infolio, se observa que no hubo una afiliación de los empleadores de la época al sistema pensional.

Así por ejemplo, se observan los formatos de vinculación al ISS allegados con la demanda –fls. 48 a 52, los cuales corresponden a los períodos del 13 de marzo y 13 de junio de 1996 y 19 de marzo y 4 de septiembre de 1997, en los cuales se solicita afiliación por salud y riesgos profesionales, como se evidencia en las casillas respectivas, mas en ninguna se hizo afiliación en materia pensional, lo que permite colegir, sin duda alguna, que los patronos de la época pretermitieron tal obligación legal.

En este caso, no es endilgable al ISS la responsabilidad por esos aportes, ni mucho menos puede imponérsele el pago de una prestación pensional con apoyo en los mismos, toda vez que no existía afiliación al sistema.

Debe acotarse que las acciones de cobro que se establecen en el artículo 24, como una obligación de las entidades que administran el sistema de seguridad social, están supeditadas a que exista la afiliación, pues a partir de ellas se obtienen los suficientes elementos para efectuar una liquidación de lo adeudado y poder ejercer en forma coactiva el cobro.
En el presente caso, se reitera, se presentó falta de afiliación del trabajador al sistema de seguridad social en los referidos períodos, así que no había operado la subrogación del ente de seguridad social en las obligaciones del empleador, correspondiéndole a éste cubrir las prestaciones propias del sistema y no al ISS, tal como lo concluyó la Juez de primer grado, por lo que el señor Ospina Franco queda en libertad de ejercer frente al empleador las acciones judiciales pertinentes.

Dado el acierto de la decisión que se revisa, habrá de confirmarse.

Las costas en esta sede a cargo de la parte recurrente.
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, 

FALLA
CONFIRMAR la sentencia apelada.
Costas en esta sede a cargo del impugnante.
No siendo otro el objeto de la presente audiencia, se da por terminada y en constancia se firma el acta por quienes en ella intervinieron.

Notificada en estrados. 

Los Magistrados,
FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
ANA LUCÍA CAICEDO CALDERON 


HERNÁN MEJÍA URIBE
LINA MARÍA ARBELÁEZ GIRALDO
Secretaria
� Sentencia del 26 de agosto de 2008. Rad. 31.603. M.P. Dr, CAMILO TARQUINO GALLEGO.
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