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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE : HERNÁN MEJÍA URIBE

Pereira, nueve de julio de dos mil nueve
Acta número 0044 del 9 de julio de 2009
En la fecha, siendo las tres y treinta minutos de la tarde, conforme fue programado en auto que precede, los suscritos integrantes de la Sala Laboral de Decisión y su Secretaria se constituyen en audiencia pública con el fin de resolver sobre la apelación concedida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Pereira, del auto proferido el 3 de marzo de este año, dentro del proceso ordinario laboral de doble instancia promovido por Aurelio Morales Mayor contra BBVA Horizonte Pensiones y Cesantías.
El proyecto presentado por el ponente, discutido y aprobado tal como consta en el acta ya mencionada, da cuenta de estos

ANTECEDENTES

El señor Morales Mayor, amparado por pobre, presentó demanda ordinaria laboral de primera instancia en contra BBVA Horizonte Pensiones y Cesantías, en procura del reconocimiento de su pensión de invalidez con una pérdida de capacidad laboral equivalente al 64,67%, de origen común y con fecha de estructuración del 30 de septiembre de 2002. Solicita así mismo intereses moratorios y que se condene en costas al demandado.

La demanda en mención correspondió por reparto al Juzgado Segundo Laboral del Circuito de esta capital, quien hallándola formalmente ajustada a las prescripciones del artículo 25 del Código Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social la admitió, ordenando correrla en traslado a la parte demandada, fl. 28.
Por intermedio de apoderado judicial, respondió la demandada, fl. 34, se pronunció respecto a cada uno de los hechos de la demanda y sus pretensiones, oponiéndose a éstas; formuló además la excepción previa de No comprender la demanda los litisconsortes necesarios y de mérito las que denominó Inexistencia de la obligación, Cobro de lo no debido, Ausencia de derecho sustantivo, Responsabilidad de un tercero, Falta de causa en las pretensiones de la demanda, Buena fe, Prescripción, Compensación y Genérica. 
Sustenta el mencionado abogado la excepción previa propuesta, indicando que se hace necesario que la sociedad Tecnologías Integrales de Seguridad de Colombia Ltda. comparezca al proceso, toda vez que es el empleador responsable del pago de los aportes a la seguridad social integral a la fecha de estructuración de la invalidez del demandante. 

En la primera audiencia de trámite, luego de fracasada la etapa conciliatoria, fl. 56, la a quo se pronunció respecto a la excepción previa formulada, declarándola probada y disponiendo la integración del contradictorio por pasiva con la mencionada sociedad, al considerar que existía una discusión entre la demandada y dicho empleador del actor, respecto a unos aportes en mora, que en sentir de BBVA Horizonte, hacen que Tecnologías Integrales de Seguridad de Colombia Ltda. sea quien deba responder por la prestación solicitada. 
Inconforme con la anterior decisión, el apoderado del demandante interpuso y sustentó allí mismo el recurso de reposición y en subsidio el de apelación, manifestando que la mora patronal no es el motivo central que se discute en el líbelo, toda vez que la prestación deprecada debe ser asumida por la demandada; insiste en que la mora patronal resulta ser ajena al debate planteado, siendo facultad de la AFP salir al cobro de dichos emolumentos, disputa que no puede trascender en la órbita del proceso ordinario; afirma que conforme a reciente pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia, la mora patronal no es óbice para que la entidad de seguridad social reconozca el derecho pensional reclamado. 

No repuesta la decisión recurrida, se concedió la apelación en el efecto suspensivo. En esta sede se cumplió la ritualidad prevista en el artículo 42 de la Ley 712 de 2001, dando traslado común a las partes durante el cual, BBVA Horizonte insiste en los argumentos expuestos al sustentar la excepción previa. Sin que se advierta causal alguna de nulidad que obligue a retrotraer lo actuado, se procede a resolver la alzada.

CONSIDERACIONES

Respecto al litisconsorcio necesario e integración del contradictorio, indica el artículo 83 del Código de Procedimiento Civil:

“Artículo 83. Modificado. D.E. 2282/89, art. 1º, num. 35. Litisconsorcio necesario e integración del contradictorio. Cuando el proceso verse sobre relaciones o actos jurídicos respecto de los cuales, por su naturaleza o por disposición legal, no fuere posible resolver de mérito sin la comparecencia de las personas que sean sujetos de tales relaciones o que intervinieron en dichos actos, la demanda deberá formularse por todas o dirigirse contra todas …” (Subrayado nuestro) 

Conforme a la norma en cita, para que proceda el llamamiento para integrar el litisconsorcio necesario, se requiere que se haga imprescindible la presencia en el proceso de esa o esas personas naturales o jurídicas, lo cual se torna indispensable para decidir sobre el fondo del asunto.

Alega la parte demandada que se hace necesario vincular al litigio a la sociedad Tecnologías Integrales de Seguridad de Colombia Ltda., toda vez que por su supuesta mora en el pago de aportes a la seguridad social a nombre del señor Aurelio Morales Mayor, debe asumir el pago de la pensión de invalidez que por medio de este proceso se depreca; para ello cita diversos pronunciamientos, tanto de la Corte Suprema de Justicia, como de la Corte Constitucional.
Por su parte, el apoderado del actor estima que se torna innecesaria la mencionada integración del litisconsorcio con la sociedad antes citada, toda vez que, de acuerdo a providencias de la Corte Suprema de Justicia, la mora del empleador en el pago de aportes por los riesgo de vejez, invalidez y muerte, cuando se discuta el reconocimiento de la respectiva prestación, esta debe ser asumida por la entidad aseguradora.

Pues bien, considera esta Colegiatura que asiste razón al vocero judicial del demandante, toda vez que ha sido posición jurídica de esta Sala de Decisión, avalada por diversas providencias de nuestra Corte Suprema de Justicia y de la Corte Constitucional, que en caso de mora del empleador en el pago de aportes por pensión, quien debe asumir el pago de la prestación es la correspondiente AFP, toda vez que es ella quien tiene el poder para realizar el respectivo cobro coactivo al empleador incumplido, sin que las consecuencias de su inactividad puedan perjudicar el sagrado derecho del afiliado a acceder a las prestaciones a que tiene derecho.

Al respecto la Corte Constitucional expresó:

“La Corte Constitucional ha estudiado en varias de sus decisiones si la falta de pago de los aportes a la seguridad social a cargo del empleador constituye un motivo suficiente para negar el reconocimiento y pago de la prestación correspondiente. 

Como se indicó anteriormente, para que surja la obligación de las entidades administradoras de pensiones de conceder la pensión de invalidez deben concurrir los requisitos de pérdida de capacidad laboral y monto de cotizaciones previstos por la Ley.
  Respecto de este segundo requisito, las disposiciones legales aplicables determinan que para el caso de los trabajadores dependientes, el aporte está conformado por un porcentaje asumido por el empleado y otro por el empleador, de forma tal que éste tiene la obligación de descontar del salario el monto correspondiente, sumar su porción de la cotización y reportar el pago a la entidad administradora de pensiones a la que el trabajador se encuentre afiliado.
  

Habida cuenta este procedimiento para la cotización, surge la controversia sobre los efectos del incumplimiento del empleador en sus obligaciones de pago de aportes a las administradoras de pensiones.  En relación con este particular, la Corte ha enfatizado, de forma reiterada, que la Ley 100 de 1993 otorga distintas herramientas para que estas entidades efectúen los cobros correspondientes, incluso coactivamente, con el objeto de preservar la integridad de los aportes. Bajo esa perspectiva, la negligencia en el uso de dichas facultades no puede servir de sustento para negar el reconocimiento y pago de la pensión, puesto que tal actitud equivaldría a imputar al trabajador las consecuencias del incumplimiento de las obligaciones legales del empleador y la correlativa falta de acción de la entidad encargada del cobro de los aportes. Esta conclusión fue expuesta por la Corte en la sentencia T-363 de 1998, MP. Fabio Morón Díaz, y reiterada recientemente, entre otros, en los fallos T-165/03, MP. Manuel José Cepeda Espinosa y T-1106 de 2003, MP. Humberto Antonio Sierra Porto.  

Sobre el particular, en la Sentencia C-177 de 1998, MP Alejandro Martínez Caballero, la Corte señaló lo siguiente:

“Es pues necesario separar jurídicamente el vínculo entre el patrono y la EAP y la relación entre la EAP y el trabajador. Por ende, en esta primera hipótesis, la Corte concluye que exigir el traslado efectivo de las cotizaciones para que se puedan reconocer las semanas o tiempos laborados por el trabajador constituye un requisito innecesariamente gravoso para el empleado, pues la propia ley confiere instrumentos para que la entidad administradora de pensiones pueda exigir la transferencia de los dineros, mientras que el trabajador carece de esos mecanismos. En efecto, en este caso, la EAP tiene las potestades y los deberes para vigilar que el patrono cumpla con la obligación de efectuar la correspondiente cotización y traslado de los dineros. Así, en particular, el artículo 53 de la Ley 100 de 1993 precisa que estas entidades “tienen amplias facultades de fiscalización e investigación sobre el empleador o agente retenedor de las cotizaciones al régimen, para asegurar el efectivo cumplimiento de la presente ley”, entre las cuales figura la posibilidad de (i) verificar la exactitud de las cotizaciones y aportes u otros informes; (ii)adelantar las investigaciones que estimen convenientes para verificar la ocurrencia de hechos generadores de obligaciones no declarados; (iii) citar o requerir a los empleadores o agentes retenedores de las cotizaciones al régimen, o a terceros, para que rindan informes; (iv) exigir a los empleadores o agentes retenedores de las cotizaciones al régimen, o a terceros, la presentación de documentos o registros de operaciones, cuando unos u otros estén obligados a llevar libros registrados; (v)ordenar la exhibición y examen de los libros, comprobantes y documentos del empleador o agente retenedor de las cotizaciones al régimen, y realizar las diligencias necesarias para la correcta y oportuna determinación de las obligaciones. Además, la misma ley, en su artículo 24 precisa que para que esas entidades puedan adelantar las acciones de cobro, se entiende que “la liquidación mediante la cual la administradora determine el valor adeudado, prestará mérito ejecutivo.” Por su parte, el artículo 57 confiere las entidades administradoras del Régimen de Prima Media con Prestación Definida la posibilidad de establecer el cobro coactivo, para hacer efectivos sus créditos. En tales condiciones, y con ese abanico de facultades, resulta inaceptable que una EAP invoque su negligencia en el cumplimiento de sus funciones para imponer una carga desproporcionada a la parte más débil de esta relación triangular, esto es, al trabajador. Esta situación es aún más grave si se tiene en cuenta que en muchos casos estas situaciones afectan negativamente a personas de la tercera edad, las cuales merecen una especial protección del Estado (CP arts 13 y 46).

(…)

Conforme a todo lo anterior, y reiterando sus criterios jurisprudenciales, la Corte concluye que en esta primera hipótesis, esto es, en aquellos eventos en que ya se encuentra estructurada la obligación del patrono de cotizar a una determinada entidad administradora de pensiones (EAP), resulta contrario al derecho al reconocimiento y pago oportuno de las pensiones (CP art. 53) exigir el traslado efectivo de las sumas del empleador a la EAP para que el trabajador pueda acumular esas semanas cotizadas” 

En cuanto al mismo tema, la Corte Suprema de Justicia recientemente afirmó:

“Por último, resulta oportuno precisar para dar respuesta a las alegaciones del censor sobre el tema, que la Sala recientemente en sentencia de 22 de julio de 2008, rad. N° 34270, varió su jurisprudencia sobre los efectos de la mora patronal y estableció el criterio de que cuando se presente omisión por parte del empleador en el pago de las cotizaciones al Sistema de Seguridad Social en Pensiones y esto impida el acceso a las prestaciones, si además medió incumplimiento de la administradora en el deber legal que tiene de cobro, es a esta última a quien le incumbe el pago de las mismas a los afiliados o sus beneficiarios.

Precisó la Corte para el caso de los afiliados en condición de trabajadores dependientes, que si han cumplido con el deber que les asiste frente a la seguridad social de prestar el servicio y así causar la cotización, no pueden salir perjudicados ellos o sus beneficiarios, por la mora del empleador en el pago de los aportes y que antes de trasladar a éste las consecuencias de esa falta, resulta menester verificar si la administradora de pensiones cumplió con el deber de cobro.

Estos son los términos de la nueva jurisprudencia: 

“Las administradoras de pensiones tanto públicas como privadas son elemento estructural del sistema de seguridad social; mediante ellas el Estado provee el servicio público de pensiones, hoy tienen fundamento constitucional en el artículo 48 de la Carta Política, cuando le atribuye al Estado la responsabilidad por la prestación del servicio público de la Seguridad Social bajo su “dirección, coordinación y control”, y autoriza su prestación a través de “entidades públicas o privadas, de conformidad con la ley”.

“Las administradoras de pensiones han de estar autorizadas para fungir como tales si cumplen una serie de requisitos que las cualifican, bajo el entendido de que toda su actividad ha de estar ordenada a cumplir con la finalidad de prestar el servicio público de la seguridad social.

“Ciertamente las administradoras de pensiones como prestadoras del servicio público de pensiones, su comportamiento y determinaciones deben estar orientadas no sólo a alcanzar sus propias metas de crecimiento y beneficio, sino a  satisfacer de la mejor manera el interés colectivo que se realiza en cada persona que queda desprotegida por haberse cernido sobre sí una enfermedad o trauma que lo deja inválido, o la muerte sobre el miembro de la familia del cual depende, o sobre su afiliado cuando le llega el momento de su retiro de la vida productiva por imposición o disfrute de la vejez. 

“Es razón de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar mediante instituciones especializadas e idóneas, ubicadas en el campo de la responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a la calidad de gestoras de la seguridad social, actividad que por ejercerse en un campo que la Constitución Política estima que concierne a los intereses públicos, se ha de estimar con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las obligaciones entre particulares.

“Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de carácter profesional, la que le impone el deber de cumplir puntualmente las obligaciones que taxativamente le señalan las normas,    cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y además todas aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo manda el artículo 1603 del C.C., regla válida para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

“Dentro de las obligaciones especiales que le asigna la ley a las administradoras de pensiones está el deber de cobro a los empleadores de aquellas cotizaciones que no han sido satisfechas oportunamente, porque a ellas les corresponde garantizar la efectividad de los derechos de los afiliados mediante acciones de cobro como lo dispone el artículo 24 de la Ley 100 de 1993.

“Si bien la obligación de pago de la cotización está radicada en cabeza del empleador (art. 22 de la Ley 100 de 1993), antes de trasladar las consecuencias del incumplimiento de ese deber al afiliado o a sus beneficiarios, es menester examinar previamente, si las administradoras de pensiones han cumplido el que a ellas les concierne en cuanto a la diligencia para llevar a cabo las acciones de cobro. 

“El afiliado con una vinculación laboral cumple con su deber de cotizar, desplegando la actividad económica por la que la contribución se causa. Esto genera un crédito a favor de la entidad administradora, e intereses moratorios si hay tardanza en el pago.

“Las administradoras de pensiones y no el afiliado, tienen por ley la capacidad de promover acción judicial para el cobro de las cotizaciones, por lo tanto no se puede trasladar exclusivamente la responsabilidad de la mora en el pago de las cotizaciones a los empleadores, sino que previamente se  debe acreditar que las administradoras hayan adelantado el proceso de gestión de cobro, y si no lo han hecho la consecuencia debe ser el que se les imponga el pago de la prestación. 

“Se ha argüido que la atribución de las prestaciones en caso de mora en las cotizaciones a las administradoras de pensiones afecta el equilibrio financiero del sistema; pero es que éste no puede obtenerse disminuyendo la cobertura y en perjuicio del trabajador que sí cumplió con su deber ante la seguridad social como era causar la cotización con la prestación de sus servicios, sino mediante la acción eficaz de las administradoras de pensiones de gestionar el recaudo de los aportes, pues ese mecanismo no puede valer para proteger a las administradoras contra riesgos causados y no para la protección del afiliado”.” 

Es por lo anterior, que considera la Sala que el conflicto generado por la mora en el pago de aportes es de exclusiva incumbencia de la AFP y del empleador, sin que dicha mora patronal sea obstáculo para que el asunto se debata entre el asegurado y la administradora, con prescindencia del empleador.
Son costas en esta Sede.
En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, REVOCA el auto que por vía de apelación se ha revisado, declarándose en consecuencia, NO PROBADA la excepción previa “No comprender la demanda los litisconsortes necesarios”, propuesta por la parte demandada. 
Sin costas por la actuación en esta Sede.

Decisión notificada en estrados.

Los Magistrados

HERNÁN MEJÍA URIBE

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

LINA MARIA ARBELAEZ GIRALDO 

Secretaria

� Ley 100 de 1993, Artículo 38. Estado de Invalidez. Para los efectos del presente capitulo se considera inválida la persona que por cualquier causa de origen no profesional, no provocada intencionalmente, hubiere perdido el 50 % o más de su capacidad laboral. ║ Artículo 39. Requisitos para obtener la Pensión de Invalidez. Tendrán derecho a la pensión de invalidez, los afiliados que conforme a lo dispuesto en el artículo anterior sean declarados inválidos y cumplan alguno de los siguientes requisitos: ║ a) Que el afiliado se encuentre cotizando al régimen y hubiere cotizado por lo menos 26 semanas, al momento de producirse el estado de invalidez; ║ b) Que habiendo dejado de cotizar al sistema, hubiere efectuado aportes durante por lo menos 26 semanas del ano inmediatamente anterior al momento en que se produzca el estado de invalidez. ║ PARAGRAFO. Para efectos del cómputo de las semanas a que se refiere el presente artículo se tendrá en cuenta lo dispuesto en los parágrafos del artículo 33 de la presente Ley.”


� Cfr. Artículos 17 y siguientes de la Ley 100 de 1993. 


� Corte Constitucional. Sentencia T-757 de septiembre 21 de 2007. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. 


� Corte Suprema de Justicia. Cas. Laboral. Sentencia de febrero 10 de 2009. M.P. Eduardo López Villegas 
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