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PEREIRA - RISARALDA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
Pereira, noviembre doce de dos mil nueve.
Acta número 0067 de noviembre 12 de 2009 

Hora: once y cuarenta y cinco de la mañana (11:45 a.m.)
[image: image1.png]
En la fecha y horas señaladas, se da inicio a la audiencia pública dentro de la que habrá de resolverse el recurso de apelación interpuesto por el apoderado judicial de la codemandada CRUZ ROJA COLOMBIANA-HOSPITAL UNIVERSITARIO INFANTIL RAFAEL HENAO TORO, contra la sentencia proferida por la señora Jueza Cuarta Laboral del Circuito de esta capital, el pasado 26 de febrero del año que corre, en el proceso ordinario que la señora LUZ DARY SERNA FERNÁNDEZ promueve en contra de la mencionada institución y el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES.
En sesión previa, en la que no participó el magistrado Hernán Mejía Uribe por manifestar su impedimento para conocer del presente asunto, se discutió y aprobó el proyecto que presentó el magistrado ponente, el cual corresponde a la siguiente,

SENTENCIA   

Por intermedio de procurador judicial, pretende principalmente la demandante que se declare que le asiste el derecho al reconocimiento de su pensión de vejez desde el 20 de febrero de 2004 y, consiguientemente, se condene a la Cruz Roja Colombiana Hospital Universitario Infantil Rafael Henao Toro a cancelar al ISS el título pensional liquidado mediante cálculo actuarial por el tiempo laborado por la demandante en esa institución. Así mismo, depreca que se condene al ISS que, una vez haya recibido el valor anterior, reconozca y pague su pensión de vejez desde la mencionada fecha. Pide que se fulmine condena a los entes demandados al pago de los intereses moratorios de que trata el artículo 141 de la Ley 100 de 1993, la indexación de las condenas y las costas procesales. En subsidio pide que, después de declararse su derecho al pago de la pensión de vejez, se condene a los codemandados al reconocimiento y pago de la misma y las demás condenas ya pedidas.

El fundamento fáctico para así pedir, consiste en:

La promotora del litigio nació el día 20 de febrero de 1949, cumpliendo en la misma fecha del año 2004 sus 55 años de edad, por lo que el 30 de junio de 2005 se presentó al ISS solicitud a fin de que le reconocieran su pensión, siendo negada mediante acto administrativo del 2006, en el que se afirmó que no cumplía con el número de semanas exigido por la Ley, pues apenas contaba con 679 semanas en toda su vida laboral, sin tener en cuenta el tiempo laborado en la codemandada Cruz Roja.

Refiere que teniendo en cuenta este tiempo y el bono pensional del Municipio de Puerto Guzmán, alcanza la densidad de cotizaciones exigida.

Por lo anterior, procedió a solicitar la emisión del respectivo bono pensional a la Cruz Roja, a lo que no se accedió, bajo el argumento de tratarse de una entidad privada, por lo que se solicitó al ISS efectuara el respectivo cálculo actuarial, el cual se remitió a aquella para que lo pagara en el mes de noviembre de 2007, lo que hasta la fecha no ha cumplido, por lo que se están viendo afectados los derechos fundamentales de la actora.

Mediante auto del 3 de abril de 2008, la Jueza Segunda Laboral de esta ciudad admitió la demanda y dispuso dar el traslado correspondiente a los entes demandados, los cuales allegaron respuesta, por intermedio de sus apoderados judiciales.    
El togado que representa a la Cruz Roja Colombiana Hospital Universitario Infantil Rafael Henao Toro, allegó escrito en el cual se manifestó respecto los hechos, se opuso totalmente a las pretensiones, bajo el argumento de que con la creación del ISS los empleadores quedaron exonerados de la obligación de pensionar a sus empleados. Como excepciones de fondo propuso las de “Inexistencia de derecho”, “Prescripción” y “Cobro de lo no debido”.

Por su parte, el procurador judicial del ISS, luego de pronunciarse sobre los hechos, se opuso a la prosperidad de lo pedido en la demanda, insistiendo en que la actora no contaba con el número de semanas exigido en la ley para acceder a la pensión. Finalmente excepcionó de fondo: “Prescripción”, “Inexistencia de las obligaciones demandadas”, “Cobro de lo no debido” y “Buena fe”.

A continuación se celebró la audiencia de que trata el artículo 77 del Estatuto Procesal Laboral y la Seguridad Social, dándose por superada la fase conciliatoria, sin lograr ningún acuerdo en tal sentido, tampoco se modificaron las bases fácticas ni se adoptó medida alguna para sanear el litigio. Ya en primera audiencia de trámite, se decretaron las pruebas que interesaron a las partes, las cuales consistieron en documentales y el interrogatorio de parte a la actora.     
El presente asunto, al momento de crearse el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de esta ciudad, fue remitido a dicha célula judicial.

La titular de dicho despacho judicial, profirió sentencia que puso fin a la primera instancia, en la cual declaró que la pretensora tenía derecho al reconocimiento de la pensión de vejez, contabilizando los tiempos aportados al ISS y los laborados en el Municipio de Puerto Guzmán y en la Cruz Roja Colombiana Hospital Universitario Infantil de Manizales, alcanzando con dichos períodos un total de 1035 semanas cotizadas. Aplicando lo previsto en el parágrafo 1º del artículo 33 de la Ley 100 de 1993, impuso al ente hospitalario codemandado la obligación de pagar el cálculo actuarial que había liquidado el ISS. 
Con dicha decisión no estuvo conforme el apoderado de la Cruz Roja Colombiana, por lo que interpuso recurso de apelación, manifestando que no está de acuerdo con la decisión judicial, pues se dispuso el pago de una suma de dinero a un ente que no fue el demandante.

Además de lo anterior, indica que el tiempo que laboró la actora en la entidad, fue de 5 años y 11 meses, lo que refleja que este tiempo es insuficiente para reclamarle al ente privado el pago de la pensión de vejez, ya que se debió haber completado ante el Seguros Social 1000 o 500 semanas según el caso.

Indica que los empleadores particulares no están obligados a reconocer pensiones o bonos pensionales, especialmente, si se tiene en cuenta que el período laborado fue muy exiguo. Finalmente acude al ordinal 2º del artículo 259 del Código Laboral, para reiterar que la entidad que representa está exonerada de reconocer prestaciones de la seguridad social.   

Concedida la alzada, se remitieron las diligencias a esta Sala, donde se dispuso el trámite propio de la instancia.

Se dispone la Sala a resolver lo que corresponda, con base en las siguientes, 

CONSIDERACIONES

Competencia.

Radica en esta Colegiatura, en virtud de los factores territorial y funcional, de conformidad con lo enunciado en los artículos 5º y 15 literal b) ordinal primero.

Problema jurídico.

Corresponde determinar a esta Sala si es posible la acumulación, para efectos pensionales, de un período en el cual un empleador particular no afilió a su trabajador a la seguridad social y, en caso positivo, establecer que mecanismo legal se usaría para el efecto. Además, para la correcta resolución del asunto, habrá de tocarse de una forma tangencial, el asunto de la legitimación procesal.
Luego de esto, se analizará el caso concreto.

Acumulación de tiempos para efectos pensionales. Forma de acumulación.
El artículo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el canon 9º de la Ley 797 de 2003, establece los presupuestos para acceder a la pensión de vejez, indicando que debe cumplirse una edad mínima y un número determinado de semanas. Para alcanzar este número de semanas, el parágrafo 1º de la norma en mención establece que tiempos pueden tenerse en cuenta, así:

“a) El número de semanas cotizadas en cualquiera de los dos regímenes del sistema general de pensiones; 

 

b) El tiempo de servicio como servidores públicos remunerados, incluyendo los tiempos servidos en regímenes exceptuados;

 

c) El tiempo de servicio como trabajadores vinculados con empleadores que antes de la vigencia de la Ley 100 de 1993 tenían a su cargo el reconocimiento y pago de la pensión, siempre y cuando la vinculación laboral se encontrara vigente o se haya iniciado con posterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993.

 

d) El tiempo de servicios como trabajadores vinculados con aquellos empleadores que por omisión no hubieren afiliado al trabajador.

 

e) El número de semanas cotizadas a cajas previsionales del sector privado que antes de la Ley 100 de 1993 tuviesen a su cargo el reconocimiento y pago de la pensión”.

Como se observa, permitió esta legislación la acumulación, prácticamente, de cualquier tiempo en que se haya prestado un servicio personal, sea en el sector público o en el privado, incluso, autorizando la contabilización de aquellos períodos en los cuales el empleador no afilió a su trabajador al régimen de seguridad social.

Ahora, teniendo en cuenta que las prestaciones que se otorgan en el sistema de seguridad social tienen un fundamento esencialmente económico, resultaba indispensable crear una forma o mecanismo para que el fondo pensional encargado de reconocer la pensión de vejez no viera afectado su equilibrio económico. Por ello, el legislador previó que, a través de bonos y títulos pensionales, las entidades encargadas de contribuir para efectos pensionales, trasladen las sumas respectivas a los fondos y se consolide el capital indispensable para reconocer las prestaciones respectivas, sin afectar la sostenibilidad del sistema. Por ello, el antepenúltimo inciso del parágrafo 1º de la norma que se viene citando, estableció:

“En los casos previstos en los literales b), c), d) y e), el cómputo será procedente siempre y cuando el empleador o la caja, según el caso, trasladen, con base en el cálculo actuarial, la suma correspondiente del trabajador que se afilie, a satisfacción de la entidad administradora, el cual estará representado por un bono o título pensional”.

En torno a los bonos, la misma Ley 100 se encargó de su regulación, por lo menos en los aspectos generales, estableciendo en su artículo 118, las clases de bonos pensionales que existen, partiendo por quien esté obligado a expedirlos, así: (a) por la Nación; (b) por cajas, fondos o entidades de sector público, distintas a la Nación y (c) por empresas y empleadores particulares o cajas pensionales privadas, que tuvieren a su cargo el reconocimiento y pago de la prestación pensional.
Queda entonces la inquietud de saber, qué mecanismo existe para que los empleadores que no afiliaron a sus trabajadores a un sistema de seguridad social y que no tenían la obligación legal de pagar las pensiones, trasladaren a los fondos pensionales las sumas respectivas.

La respuesta se encuentra en el aparte legal trascrito, el cual establece que para el traslado de dichas cifras debe efectuarse un cálculo actuarial y su pago estará representado en un título pensional, permitiéndose así el cómputo de los períodos respectivos.
Así las cosas, a manera de conclusión, puede decirse que según el artículo 33 de la Ley 100 de 1993, para alcanzar el monto de cotizaciones exigido por la ley es posible tener en cuenta cualquier período en el que se haya prestado un servicio a una entidad pública o privada, haya habido o no afiliación al régimen de seguridad social o a las cajas que existían antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993. Para tal fin, a quien le corresponda deberá emitir un bono pensional o, en su defecto, un titulo pensional, basados ambos, en un cálculo actuarial.
Legitimación para solicitar el pago del titulo pensional.
Se alude este tema, ante el argumento del apelante de que el ISS no fue demandante en el presente proceso, por lo que mal podía ordenársele al Hospital pagarle a dicho ente un valor determinado.

Lo primero que debe decirse es que la legitimación es la facultad que se tiene para comparecer en un proceso, bien sea porque se reclame la satisfacción de un derecho a otra persona (activa) o porque se deba satisfacer el derecho de otro (pasiva).
En materia de seguridad social, la legitimación debe verificarse en cada caso puntual. Por ejemplo, cuando el afiliado pretende el reconocimiento de una prestación, deberá demandar al ente con el cual haya suscrito el formulario de inscripción y esté captando sus cotizaciones. Ahora, cuando lo que se pretende es que la entidad reconozca el derecho pensional, teniendo en cuenta un período de tiempo que no fue cotizado por su empleador, lo lógico es que, convoque a juicio a ambas partes y pretenda, como se hizo en el presente asunto, que el contratante responda por ese tiempo y la entidad lo compute con miras a generar la prestación respectiva.  
¿Y cómo puede responder el empleador por dicho lapso?. Como ya se vio anteriormente, por medio de la cancelación ante el ente de seguridad social, de los valores que representan el tiempo laborado por el demandante y por el cual no se cotizó.
Por ello, es perfectamente posible que, en caso de ser procedente –como lo determinó la Jueza a-quo- se disponga que el Hospital le cancele al ISS el valor del respectivo título pensional. Potísima razón, además de la anterior, consiste el hecho de que esa suma que –de ser procedente- se disponga al Hospital pagar al ISS, no va a enriquecer las arcas de éste ente, sino que van a contribuir a la conformación del derecho pensional de la actora, por lo que en últimas, la pretensora está reclamando un derecho propio, lo que legitima y autoriza la orden como fue dada por la dispensadora de justicia de primer grado.

Aclarado este aspecto, pasa esta Judicatura a analizar el sub-lite.
Caso concreto.   
De conformidad con la narración hecha en la demanda y los documentos anexos a la misma –fls- 15 y ss-, la señora Serna Fernández laboró al servicio de la Cruz Roja Colombiana Hospital Universitario Infantil Rafael Henao Toro entre el 8 de julio de 1968 y el 29 de febrero de 1974 y del 11 de abril al 27 de agosto de 1978, lapso equivalente a 2.174 días, período en el cual ni se afilió ni se hicieron cotizaciones al sistema de seguridad social. Para lograr el cómputo de aquellos períodos, el Instituto de Seguros Sociales elaboró un cálculo actuarial –fls. 33 y ss- según los cuales, la entidad debía cancelar la suma de $34.016.653 y se computaría dicho período para efectos de conceder la pensión de vejez a la aquí demandante, sin que hasta la fecha, se hubiera obtenido el pago de dicho valor por parte del Hospital.

No hay duda que la responsabilidad de pagar ese “aporte” para la pensión de la actora, radica única y exclusivamente en cabeza de la entidad que la empleó y que no la afilió a la seguridad social, esto es, el Hospital Universitario convocado como demandado al proceso.
La anterior conclusión se erige con firmeza, frente a los escuálidos argumentos de la apelación, en el sentido de que está obligación le incumbe al ente de seguridad social por así disponerlo el canon 259 del Código Sustantivo del Trabajo, pues lo que allí se establece es la subrogación del ente de seguridad social en el lugar del empleador, sujeto esto a que, lógicamente, se afilie al trabajador al régimen de seguridad social y se efectúen las cotizaciones correspondientes, lo que en este caso no ocurrió, siendo la consecuencia lógica que no operara la subrogación.
Tampoco es aceptable el argumento de que el término laborado por la promotora de la acción en esa entidad es muy poco y que por ello no es endilgable al Hospital responsabilidad alguna en la prosperidad de la aspiración pensional, por que en este caso, acreditado está que dicho período hace la diferencia entre acceder o no a la pensión, además, valga acotar, que adoptar una postura como la pretendida, sería sin duda darle carta abierta a los empleadores para que incumplan sus obligaciones patronales en materia de seguridad social, lo que iría en contra de la protección especial y el carácter superlativo que tiene, bajo el marco de la actual Constitución, el derecho de la seguridad social.
Por ello, sin duda, se observa que la actora cumple con los presupuestos establecidos en el artículo 33 de la Ley 100 de 1993, para acceder a la pensión de vejez, tal como lo estableció la sentenciadora de primer grado y, además, que el Hospital Universitario Infantil Rafael Henao Toro es responsable de pagar el cálculo actuarial dispuesto por el ISS para complementar ese derecho pensional, como también lo resolvió la a-quo. Corolario de lo anterior, forzosa resulta la confirmación íntegra de la providencia apelada.

Las costas procesales en esta sede, correrán por cuenta de la Cruz Roja Colombiana Hospital Universitario infantil Rafael Henao Toro, a favor de la demandante, de conformidad con lo establecido en el ordinal 3º del artículo 392 del Estatuto Procesal Civil, aplicable en materia laboral por analogía autorizada en el canon 145 del Compendio Adjetivo Laboral y de Seguridad Social. 

Por lo anteriormente expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Laboral, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley 
FALLA
CONFIRMAR la decisión revisada. 
Costas en esta sede a cargo de la parte apelante y a favor de la actora.

Notificación surtida en estrados.

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

Los Magistrados,

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
ANA LUCÍA CAICEDO CALDERON  
                   HERNÁN MEJÍA URIBE









        -IMPEDIDO-
JAVIER ANDRÉS ROA LÓPEZ
Secretario Ad-Hoc.
Tema: Sí es posible que, a fin de completar el período mínimo de cotizaciones para causar la pensión de vejez, se computen tiempos en los cuales un empleador no afilió a su trabajador al sistema de seguridad social integral, siempre que aquel traslade al Fondo Pensional el valor que corresponda a dicho lapso, con base en el cálculo actuarial, a través de un título pensional. (Par. 1º. Art. 33 L. 100/1993). 
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