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Cotizaciones como independiente. Efectos de la mora. El inciso final del artículo 28 del Decreto 692 de 1994, establece que en caso de mora en el pago de las cotizaciones de los trabajadores independientes, no se impondrán réditos moratorios, dado que sus aportes se pagan de manera anticipada, situación que es ratificada por el artículo 35 del Decreto 1406 de 1999. El tema también ha sido analizado por la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casación Laboral, siendo prudente citar uno de tales pronunciamientos: “Llegados a este punto, brota una conclusión: los trabajadores independientes están obligados a efectuar su aporte «por períodos mensuales y en forma anticipada», de manera que las «novedades que ocurran y no se puedan reportar anticipadamente, se reportarán al mes siguiente»; por tanto, las cotizaciones realizadas en forma «extemporánea» si bien son eficaces, no surten efecto retroactivo” (SL 13077 de 2014. Negrillas fuera del texto). Cotizaciones como dependiente. Mora patronal. Efectos. El tema de la mora patronal ha sido ampliamente estudiado y analizado por la jurisprudencia nacional, concluyéndose que el afiliado no puede ser el que cargue las ominosas consecuencias del no pago de su empleador, máxime cuando las entidades de la seguridad social cuentan con acciones de cobro para subvertir esta situación. Disfrute de la pensión de vejez. En cuanto a la fecha de disfrute de la pensión, se tiene que el artículo 13 del Acuerdo 049 de 1990 establece que la prestación pensional se podrá disfrutar una vez se presente la desafiliación del sistema. Tal requerimiento, según se ha dicho por la jurisprudencia, puede colegirse de actos inequívocos del afiliado, como cesar en sus cotizaciones o elevar solicitud de reconocimiento de la prestación pensional (ver sentencia del 6 de abril de 2016 SL5603).
AUDIENCIA PÚBLICA:

Pereira, hoy treinta (30) de junio de dos mil dieciséis (2016), siendo las siete y treinta minutos de la mañana (07:30 a.m.) reunidos en el recinto de Audiencia las magistradas y el magistrado de la Sala de Decisión Laboral No. 03 del Tribunal Superior de Pereira, presidida por el ponente, declaran abierto el acto, el cual tiene por objeto decidir el grado jurisdiccional de consulta de la sentencia del 13 de abril de 2015 del Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso ordinario laboral promovido por Oscar Hernán Arango contra Colpensiones y Sonia Herrera Rada. 
 

IDENTIFICACIÓN DE LOS PRESENTES:

TRASLADO EN ORDEN Y ADVERTENCIAS: .Se les concede el uso de la palabra a los apoderados de las partes, empezando por la de la demandante, para si a bien lo tienen, presenten sus alegatos, disponiendo cada uno de un término máximo de 8 minutos. 
Escuchadas las intervenciones anteriores, si las hubo, serán tenidas en cuenta en la decisión que: 

A continuación se profiere 
SENTENCIA

Pretende el demandante que se le reconozca y pague la pensión de vejez desde el 19 de enero de 2006, previa condena a la exempleadora Sonia Herrera Rada a pagar a Colpensiones los aportes causados entre el 01 de enero de 1997 y el 30 de junio de 2000. Consecuencia de lo anterior, pide que se le pague el retroactivo pensional y los réditos moratorios más las costas procesales.

 Como sustento factico de tales pedidos, se relata que el actor nació el 19 de enero de 1946, que en la misma fecha del año 2006 cumplió los 60 años de edad, que al 1º de abril de 1994 contaba con más de 40 años de edad, que efectuó aportes a Colpensiones, que el 05 de abril de 2006 elevó solicitud a esta entidad para el reconocimiento de la prestación pensional, que la misma fue negada bajo los argumentos de falta de semanas, que en la historia laboral se verificó que la empleadora Sonia Herrera Rada no había cancelado aportes entre los años 1996 y 2000, en el año 2007 la señora Sonia canceló dichos valores el 18 de octubre de 2007, en el ISS le informaron que debía cancelar intereses moratorios que después se liquidarían, que en el actor nuevamente solicitó la pensión de vejez, la cual fue negada en el año 2009 porque frente a los períodos en mora no se pagaron intereses de mora, razón por la cual los mismos no se podían tener en cuenta.

Admitida la demanda, se dio traslado de la misma a los demandados, los que allegaron respuesta por medio de procuradores judiciales, así:

Colpensiones actuó por medio de procurador judicial, que se pronunció frente a los hechos aceptando los tocantes a la fecha de nacimiento y edad del demandante al 1º de abril de 1994 la solicitud de reconocimiento pensional y la negativa del ISS, la mora de la empleadora Sonia Herrera Rada, los pagos que hizo la mencionada, la segunda solicitud y la nueva negativa del derecho pensional. Frente a los demás indicó que no eran hechos y que no le constaban. Se opuso a las pretensiones de la demanda y formuló como excepciones las de “Inexistencia de la obligación”, “Improcedencia de reconocimiento de intereses moratorios”, “Cobro de lo no debido”, “Prescripción” y “Buena fe”.

Por su parte, la codemandada Sonia Herrera Rada por medio de profesional del derecho, aceptó todos los hechos de la demanda, se opuso a las pretensiones de la demanda que van dirigidas en su contra y propuso como excepciones las de “Inexistencia de la obligación de cotizar y pagar semanas de cotización pensional a favor del demandante entre el 1 de enero del año 1997 y el 30 de junio del año 2000”, “Buena fe exenta de ulpa (sic) por parte de la señora Sonia Herrera Rada” y “Prescripción”

  II. SENTENCIA DEL JUZGADO

La jueza a-quo accedió a las pretensiones de la demanda, al encontrar que el demandante era beneficiario de transición y que, por tanto, su pensión debía regirse por el Acuerdo 049 de 1990, el cual establece en su artículo 12 los presupuestos para pensionarse, siendo estos el alcanzar los 60 años de edad y tener 1.000 semanas cotizadas en toda la vida laboral, presupuestos que satisface el demandante, amén que la historia laboral allegada reporta 873,44 semanas y la deuda patronal, que asumió la señora Sonia Herrera Rada, equivalente a 213 semanas, con las que supera las 1000 semanas, indicando que la mora del empleador, no podía afectar el derecho del demandante, dado que las entidades cuentan con las herramientas indispensables para procurar el pago de tales aportes. En cuanto a la calenda de disfrute de la pensión, estima que debe ser el 1º de abril de 2010, calenda posterior a la última cotización del demandante. Impuso igualmente réditos moratorios a cargo de la parte demandada desde el pago efectivo de la prestación, esto es, desde el 17 de mayo de 201, atendiendo la prescripción declarada.

III. CONSULTA.
Teniendo en cuenta que la decisión resultó desfavorable a la entidad demandada, en la cual es garante la Nación, se dispuso el grado jurisdiccional de consulta.
IV. CONSIDERACIONES

1. Del problema jurídico:
¿Se reunieron los presupuestos necesarios para conceder la pensión de vejez al actor?
2. Desenvolvimiento de la problemática planteada.

El primer paso para resolver el cuestionamiento planteado, es determinar qué régimen debía aplicarse al demandante para establecer su derecho pensional.  Atendiendo lo dicho en el libelo genitor, resulta trascendental verificar la calidad de beneficiario del régimen transicional que ostentaba el demandante, conforme a lo estipulado en la Ley 100 de 1993 en su artículo 36. Recuérdese que dicha norma dispuso mantener de los regímenes anteriores la edad, el tiempo o semanas de cotización y el monto de la pensión, para quienes al 1º de abril de 1994 contarán con uno de estos requisitos: (i) mujeres que tuvieran 35 años o más; (ii) hombres que tuvieran 40 años o más y (iii) hombres y mujeres que tuvieran 15 años de servicios o su equivalente en cotizaciones, sin importar la edad.

El actor, según se verifica en la copia de la cédula anexada a la demanda, nació el 19 de enero de 1946 –fl. 14- hecho aceptado por la misma sociedad demandada, lo que se traduce en que para el momento de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, contaba con 48 años de edad, encontrándose en uno de los grupos amparados por la transición legislativa. Valga decir que la calidad de beneficiario del régimen de transición que ostenta el demandante, no muta bajo la vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005, pues el cumplimiento de la edad y de densidad de cotizaciones se materializó antes del 31 de julio de 2010, siendo por tanto innecesario entrar a verificar si se dan los presupuestos contenidos en el parágrafo 4º transitorio de ese acto modificatorio de la Carta Política.

En virtud de la protección antes decantada, la norma a aplicarse es el Acuerdo 049 de 1990, norma que establece en su artículo 12 los presupuestos para pensionarse por vejez, siendo ellos puntualmente dos: (i) que en el caso de los hombres alcancen los 60 años de edad y (ii) que tengan 1.000 semanas cotizadas en cualquier tiempo o 500 semanas en los 20 años anteriores al cumplimiento de la edad. Analizando estas exigencias en el caso puntual, se tiene que frente a la edad no hay duda de su cumplimiento, pues el señor Arango alcanzó los 60 años el 19 de enero de 2006. Frente a las cotizaciones, estudiando la historia laboral aportada al infolio –fl. 128 cdno. principal-, el actor cuenta con 873,44 semanas, las cuales son insuficientes para generar el derecho pensional perseguido, amén que no cuenta con 500 semana en los 20 años anteriores al cumplimiento de la edad. Sin embargo, en la referida historia laboral, obran ciclos entre el año 1996 y el año 2000, reportados en 0. Se detendrá la Sala a revisar cuidadosamente estos períodos en la historia laboral y verificar si los mismos pueden ser tenidos en cuenta.

A folio 128 vuelto, se hace alusión al detalle de los ciclos correspondientes a enero de 1999 hasta junio de 2000, pagados todos el 18 de octubre de 2007 y de los cuales se dice “Pago vencido como trabajador independiente”. Vale la pena detenerse a verificar cual es el efecto de la tardanza en el pago de las cotizaciones como trabajador independiente, de conformidad con la legislación y la jurisprudencia.
El inciso final del artículo 28 del Decreto 692 de 1994, establece que en caso de mora en el pago de las cotizaciones de los trabajadores independientes, no se impondrán réditos moratorios, dado que sus aportes se pagan de manera anticipada, situación que es ratificada por el artículo 35 del Decreto 1406 de 1999. El tema también ha sido analizado por la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casación Laboral, siendo prudente citar uno de tales pronunciamientos:

“Llegados a este punto, brota una conclusión: los trabajadores independientes están obligados a efectuar su aporte «por períodos mensuales y en forma anticipada», de manera que las «novedades que ocurran y no se puedan reportar anticipadamente, se reportarán al mes siguiente»; por tanto, las cotizaciones realizadas en forma «extemporánea» si bien son eficaces, no surten efecto retroactivo” (SL 13077 de 2014. Negrillas fuera del texto).
Por lo tanto, los ciclos cancelados en el año 2007, como independiente, no pueden tenerse válidos para los períodos de 1999 y 2000, sino a partir de su pago y a futuro y, al verificar los documentos obrantes a folios 41 y siguientes, esto es, las planillas de autoliquidación, se observa que todos los períodos allí liquidados y pagados obedecen a cotizaciones en tal condición, esto es, como independiente, amén que, en todos ellos aparece el demandante como cotizante y como afiliado al mismo tiempo, siendo la conclusión ineludible, que dichos períodos no pueden tenerse en cuenta para los ciclos allí reportados, sino para ciclos a futuro, después de su pago.

Ahora, en cuanto a la mora patronal de la señora Sonia Herrera Rada, se tiene que ella misma admitió la ausencia parcial de pagos –respuesta al hecho séptimo de la demanda- en los años 1996 a 2000, confesión que al ser contrastada con la historia laboral que reposa en el infolio, permite aseverar que, efectivamente, se observa que en parte de dichas anualidades existió afiliación al sistema de pensiones por cuenta de la referida empleadora y no existieron pagos. Puntualmente se observa mora en los ciclos de abril de 1996 (parcialmente) hasta el mes de septiembre de 1999, ciclos que equivalen a un total de 1.246 días o 178 semanas. 

El tema de la mora patronal ha sido ampliamente estudiado y analizado por la jurisprudencia nacional, concluyéndose que el afiliado no puede ser el que cargue las ominosas consecuencias del no pago de su empleador, máxime cuando las entidades de la seguridad social cuentan con acciones de cobro para subvertir esta situación. Vale la pena traer a colación un reciente pronunciamiento que reitera la amplia jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia sobre el tema:
“Las reflexiones del censor han sido abordadas en múltiples oportunidades por esta Sala de la Corte, en decisiones en las que ha sostenido que la validez de las semanas cotizadas, por la mora del empleador en el pago del aporte, no puede ser cuestionada o desconocida por la respectiva entidad de seguridad social, cuando ni siquiera ha acreditado el adelantamiento de las acciones tendientes a gestionar su cobro.

Así lo ha adoctrinado esta Sala de la Corte desde la sentencia CSJ SL, 22 jul. 2008, rad. 34270, reiterada, entre otras, en las CSJ SL, 17 may. 2011, rad. 38622, CSJ SL, 13 feb. 2013, rad. 43839, y CSJ SL, 15 may. 2013, rad. 41802, en la que se concluyó que «…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.»”

Por tanto, en el caso puntual, las semanas que aparecen relacionadas en 0 por mora patronal, deberán formar parte del haber de cotizaciones del señor Arango, amén que era deber del ISS –que era el administrador de pensiones en ese momento-, adelantar las acciones de cobro contenidas en el canon 24 de la Ley 100 de 1993 y no cumplió con ese deber, siendo por tanto de su cargo tenerlas en cuenta y, adelantar el respectivo cobro coactivo. Teniendo en cuenta los aludidos períodos, más las 873,44 semanas reportadas en la historia laboral, el actor alcanzó a cotizar un total de 1.051,44 semanas, lapso que permite satisfacer los presupuestos contenidos en el artículo 12 del Acuerdo 049 de 1990 para generar la pensión de vejez pedida. Se condenará a la exempleadora Herrera Rada a pagar a Colpensiones, el título pensional que corresponda por los períodos mencionados más los intereses moratorios, conforme a lo ya dicho en párrafos anteriores, esto es, al reconocimiento de la misma demandada del incumplimiento de sus obligaciones como empleadora.
En cuanto a la fecha de disfrute de la pensión, se tiene que el artículo 13 del Acuerdo 049 de 1990 establece que la prestación pensional se podrá disfrutar una vez se presente la desafiliación del sistema. Tal requerimiento consiste en el reporte del empleador, que de no existir, ha dicho la jurisprudencia, puede colegirse de actos exteriores inequívocos del afiliado, como cesar en sus cotizaciones y elevar solicitud de reconocimiento de la prestación pensional (ver sentencia del 6 de abril de 2016 SL5603). En el caso puntual, se tiene que el señor Arango elevó solicitud de reconocimiento pensional el 05 de abril de 2006, pedido que fue rechazado por el ente de seguridad social bajo el argumento de insuficiencia de semanas –fls. 16 y 17-, argumentos que contrastados con la historia laboral, efectivamente, eran ciertos. Por tal razón, el señor Oscar Hernán debió seguir cotizando al sistema pensional hasta el 31 de marzo de 2010, cesando en esa calenda sus pagos para los riesgos de IVM. Con posterioridad a esta calenda, ningún trámite dirigido a obtener su pensión se elevó, hasta la presentación de la demanda que dio inicio a este proceso -16 de mayo de 2014-, encontrándose –entonces- que la fecha de retiro del sistema, no debe ser otra a la de inicio del proceso, dado que no era razonable colegir que al haber dejado de cotizar el 31 de marzo de 2010 se había desafiliado del sistema pensional, entendiéndose inequívocamente esa voluntad al momento de agotar la demanda en procura de su prestación.

Por tanto, se debe modificar la decisión de primer grado, en este sentido, lapso que ineludiblemente debe afectar también los réditos moratorios que se deberán también desde el 16 de mayo de 2014.

Teniendo en cuenta que la modificación adosada al fallo afecta el valor del retroactivo, se procede a reliquidarlo hasta la fecha de esta providencia, así:

[image: image1.emf]AÑO VLR. MESADA # MESADAS TOTAL

2014 616.000,00 $  7,53 4.638.480,00 $    

2015 644.350,00 $  13 8.376.550,00 $    

2016 689.455,00 $  6 4.136.730,00 $    

TOTAL 17.151.760,00 $ 


Así las cosas, se modificará la sentencia consultada, conforme a lo dicho, siendo imperioso además revocar los ordinales segundo y séptimo en lo que tiene que ver con la codemandada Sonia Herrera Rada. Igualmente se revocará parcialmente el ordinal primero, declarándose no probada la excepción de prescripción. 
Sin costas por conocerse en consulta.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

FALLA
1. Modificar los ordinales 4º y 5º de la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Pereira el trece (13) de abril de 2015, dentro del proceso de la referencia, los cuales quedarán así:

“Cuarto: CONDENAR a Colpensiones a reconocer y pagar al señor OSCAR HERNAN ARANGO una pensión de vejez en cuantía de un salario mínimo mensual vigente a partir del 16 de mayo de 2014, a razón de 13 mesadas anuales.
Quinto: CONDENAR a Colpensiones a reconocer y pagar al señor OSCAR HERNAN ARANGO un retroactivo pensional que asciende a la suma de DIECISIETE MILLONES CIENTO CINCUENTA Y UN MIL SETECIENTOS SESENTA PESOS ($17.151.760), calculado entre el 16 de mayo de 2014 y el 30 de junio de 2016, inclusive.

[image: image2.emf]AÑO VLR. MESADA # MESADAS TOTAL

2014 616.000,00 $  7,53 4.638.480,00 $    

2015 644.350,00 $  13 8.376.550,00 $    

2016 689.455,00 $  6 4.136.730,00 $    

TOTAL 17.151.760,00 $ 


2. Revocar parcialmente el numeral primero de la sentencia apelada, y en su lugar declarar no probada la excepción de prescripción. Igualmente se revocan los ordinales segundo y séptimo de la sentencia consultada y en su lugar declarar no probadas las excepciones propuestas por la codemandada Sonia Hererra Rada y condenarla a pagar a favor de Colpensiones el titulo pensional que corresponda por los ciclos de abril de 1996 a septiembre de 1999. 
3. Confirmar en lo demás.
4. Sin costas en esta instancia por conocerse en consulta.

NOTIFÍQUESE, CÚMPLASE Y DEVUÉLVASE.

La anterior decisión queda notificada en estrados.
Los Magistrados,

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

OLGA LUCIA HOYOS SEPÚLVEDA 

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN 
                                               

Alonso Gaviria Ocampo
Secretario
� Sentencia SL 2136 de 2016.
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