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Es que, al margen de tales consideraciones, en lo tocante a la constitución en mora del deudor que echa de menos el juzgado, se tiene que ninguna de las disposiciones que regulan el cobro de aportes pensionales insolutos y que fueron citadas líneas atrás, hace referencia a la necesidad de agotar ese trámite para solicitar el mandamiento ejecutivo por cuenta de los intereses moratorios previstos en el artículo 23 de la Ley 100 de 1993, pues basta con que la Administradora de Fondos de Pensiones, efectúe el requerimiento previsto en artículo 5° del Decreto 2633 de 1994, para que la liquidación que realice con posterioridad tenga la virtualidad de convertirse en título de recaudo judicial.

Ciertamente, los cálculos que la entidad realice en cumplimiento de tal carga incluyen los intereses moratorios, los que corren de manera automática una vez se presenta el incumplimiento en el pago de aportes pensionales por parte del empleador, dado que el artículo 23 de la Ley 100 de 1993, no contempló la obligación de constituir en mora al obligado para que estos procedieran, tal como lo exige el artículo 1608 del Código Civil.

(…)

De lo dicho deviene que no existía razón para negar el mandamiento ejecutivo respecto a los intereses moratorios que fueron concretados en la acción y los que se vayan generando con posterioridad hasta la satisfacción de la obligación, razón por la que se revocará el ordinal segundo del auto recurrido, para en su lugar librar la orden de pago por dicho concepto.

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Pereira,  dos de agosto de dos mil dieciocho
Acta número ___ de 2 de agosto de 2018
Procede la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira en asocio con su secretaria, a desatar el recurso de apelación presentado por la AFP PORVENIR S.A. contra el auto proferido por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito el día 17 de enero de 2018, por medio del cual libro parcialmente el mandamiento de pago solicitado por la parte actora, dentro del proceso que le promueve la sociedad C.I. Moda Paraíso S.A.S., cuya radicación corresponde al Nº 66170-31-05-005-2017-00593-01.
Previamente se revisó, discutió y aprobó el proyecto elaborado por el Magistrado ponente que corresponde a los siguientes,

ANTECEDENTES

La AFP Porvenir S.A. instauró demanda ejecutiva –fls. 8 a 13- contra la sociedad C.I. Moda Paraíso S.A.S., solicitando el pago de $12.072.972 y $3.341.200 correspondientes a las cotizaciones a la seguridad social en pensiones dejadas de pagar y los respectivos intereses de mora; así como por las sumas que se generen por concepto de cotizaciones obligatorias y Fondo de Solidaridad Pensional de los periodos que se causen con posterioridad a la presentación de la demanda, sus respectivos intereses moratorios y las costas del proceso a su favor.
Fundamentó sus pretensiones en que el demandado no ha cumplido con la obligación consagrada en el artículo 22 de la Ley 100 de 1993 y demás normas concordantes, al dejar de efectuar el pago de su aporte y del aporte de sus trabajadores afiliados a la AFP correspondientes a los periodos discriminados en el título ejecutivo base de esta acción.
Afirma la AFP ejecutante que adelantó las gestiones de cobro prejurídico, por medio de comunicación de 9 de agosto de 2017, concediéndole el plazo de ley, sin que a la fecha, se haya satisfecho la  respectiva obligación.
La funcionaria de primer grado, mediante providencia de fecha 17 de enero de 2017, libró mandamiento de pagó por la suma de $12.072.972, por concepto de aportes pensionales y las costas del proceso ejecutivo.  Respecto a los intereses moratorios, se abstuvo de ordenar su cobro al advertir que la promotora de la acción no se encargó de constituir en mora al deudor, pues al revisar los documentos que sirvieron como título de recaudo, constató que no hay certeza respecto a sí el requerimiento de pago fue conocido por C.I. Moda Paraíso S.A.S., dado que se desconoce el rol dentro de la sociedad de la persona que recibió el comunicado, quien, de acuerdo con el certificado de cámara y comercio que fue anexado, no tiene la calidad de representante legal de la empresa.

Inconforme con la decisión, la AFP Porvenir S.A. interpuso recurso de reposición y en subsidio de apelación argumentando que el requerimiento hecho a la sociedad C.I. Moda Paraíso S.A.S. fue recibido por el señor Jhon Jairo Martínez, quien ostenta el cargo del Portero y en ese entendido estima que cumplió con la carga de constituir en mora al deudor.

Conforme lo anterior, solicita se revoque la decisión respecto a la negativa de librar mandamiento de pago por los intereses moratorios solicitados en la ejecución.

En providencia de fecha 5 de febrero de 2018, el juzgado no dio trámite al recurso de reposición por haber sido formulado extemporáneamente, procediendo a conceder la alzada para que sea esta Corporación quien defina lo pertinente. 
CONSIDERACIONES:

PRESUPUESTOS PROCESALES

No observándose nulidad que afecte la actuación y satisfechos, como se encuentran, los presupuestos procesales de demanda en forma, capacidad procesal y competencia, para resolver la instancia la Sala se plantea el siguiente:

PROBLEMA JURÍDICO

¿Para el cobro ejecutivo de los aportes pensionales no pagados, debe la AFP ejecutante constituir en mora al deudor, para qué proceda el cobro de intereses moratorios?

Con el propósito de dar solución al interrogante en el caso concreto, la Sala considera necesario precisar los siguientes aspectos:
1. DE LOS COBROS DE LAS ADMINISTRADORAS DE FONDOS DE PENSIONES POR LAS COTIZACIONES EN MORA A CARGO DE EMPLEADORES MOROSOS. 

Se encuentra previsto por la ley 100 de 1993 que prestan mérito ejecutivo las liquidaciones mediante las cuales las administradoras establezcan la deuda de los empleadores respecto de los aportes en mora. En tal sentido establece el artículo 24:

“ARTÍCULO 24. ACCIONES DE COBRO. Corresponde a las entidades administradoras de los diferentes regímenes adelantar las acciones de cobro con motivo del incumplimiento de las obligaciones del empleador de conformidad con la reglamentación que expida el Gobierno Nacional. Para tal efecto, la liquidación mediante la cual la administradora determine el valor adeudado, prestará mérito ejecutivo.”

Para hacer efectiva esta disposición el decreto 2633 de 1994 estableció:

“Artículo 5° Del cobro por vía ordinaria. En desarrollo del artículo 24 de la Ley 100 de 1993, las demás entidades Administradoras del régimen solidario de prima media con prestación definida del sector privado y del régimen de ahorro individual con solidaridad adelantarán su correspondiente acción de cobro ante la jurisdicción ordinaria, informando a la Superintendencia Bancaria con la periodicidad que esta disponga, con carácter general; sobre los empleadores morosos en la consignación oportuna de los aportes, así como la estimación de sus cuantías e interés moratorio, con sujeción a lo previsto en el artículo 23 de la Ley 100 de 1993 y demás disposiciones concordantes.

Vencidos los plazos señalados para efectuar las consignaciones respectivas por parte de los empleadores la entidad administradora, mediante comunicación dirigida al empleador moroso lo requerirá. Si dentro de los quince (15) días siguientes a dicho requerimiento el empleador no se ha pronunciado, se procederá a elaborar la liquidación, la cual prestará mérito ejecutivo de conformidad con lo establecido en el artículo 24 de la Ley 100 de 1993.”

Respecto a la procedencia de cobro de intereses en mora por el no pago o pago tardío de los aportes pensionales, al artículo 23 de la Ley 100 de 1993 establece: “Sanción Moratoria. Los aportes que no se consignen dentro de los plazos señalados para el efecto, generarán un interés moratorio a cargo del empleador, igual al que rige para el impuesto sobre la renta y complementarios. Estos intereses se abonarán en el fondo de reparto correspondiente o en las cuentas individuales de ahorro pensional de los respectivos afiliados, según sea el caso”.
Ahora, el Código Civil en su artículo 1608 establece que el deudor se encuentra en mora en aquéllos casos en que “no ha cumplido la obligación dentro del término estipulado; salvo que la ley, en casos especiales, exija que se requiera al deudor para constituirlo en mora.”
2. EL REQUERIMIENTO AL EMPLEADOR

El artículo 5° del decreto 2633 de 1994 exige como único requisito para cumplir el requerimiento, que la AFP dirija una comunicación al empleador moroso. Sin embargo, resulta obvio que debe aparecer acreditado al respecto que:

a- La comunicación se dirija al empleador moroso.

b- Haya certeza de que el requerimiento efectivamente fue puesto en  conocimiento del presunto moroso.                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                   
4. EL CASO CONCRETO

El reproche que presenta la parte ejecutante respecto a la providencia ejecutada, se resume a la negativa de librar mandamiento por la suma de $3.341.200 por concepto de intereses moratorios y por los que se generasen hasta que se hiciera efectivo el pago de la obligación.
La justificación del Despacho para decidir en ese sentido, consistió en que la entidad ejecutante no constituyó en mora al deudor, toda vez que no hay evidencia que el requerimiento realizado al obligado fue realmente recibido por éste.

Respecto al análisis realizado por la a quo, resulta extraño que el documento que le sirve para librar el mandamiento de pago por el capital que representa los aportes pensionales adeudados, no sea a la vez suficiente para tomar igual decisión en cuanto los intereses moratorios, pues si existía certeza respecto a que el empleador moroso recibió el requerimiento respecto a la obligación principal, debe entenderse que igualmente se le hizo para el pago de lo accesorio, que son los intereses.  
Es que, al margen de tales consideraciones, en lo tocante a la constitución en mora del deudor que echa de menos el juzgado, se tiene que ninguna de las disposiciones que regulan el cobro de aportes pensionales insolutos y que fueron citadas líneas atrás, hace referencia a la necesidad de agotar ese trámite para solicitar el mandamiento ejecutivo por cuenta de los intereses moratorios previstos en el artículo 23 de la Ley 100 de 1993, pues basta con que la Administradora de Fondos de Pensiones, efectúe el requerimiento previsto en artículo 5° del Decreto 2633 de 1994, para que la liquidación que realice con posterioridad tenga la virtualidad de convertirse en título de recaudo judicial.
Ciertamente, los cálculos que la entidad realice en cumplimiento de tal carga incluyen los intereses moratorios, los que corren de manera automática una vez se presenta el incumplimiento en el pago de aportes pensionales por parte del empleador, dado que el artículo 23 de la Ley 100 de 1993, no contempló la obligación de constituir en mora al obligado para que estos procedieran, tal como lo exige el artículo 1608 del Código Civil.
Adicionalmente, vale tener en cuenta que las administradoras de pensiones al momento de informar a la Superintendencia Bancarias sobre los empleadores morosos en la consignación oportuna de los aportes, también debe reportar “la estimación de sus cuantías e interés moratorio” –inciso primero del artículo 5º del Decreto 2633 de 1994-.
De lo dicho deviene que no existía razón para negar el mandamiento ejecutivo respecto a los intereses moratorios que fueron concretados en la acción y los que se vayan generando con posterioridad hasta la satisfacción de la obligación, razón por la que se revocará el ordinal segundo del auto recurrido, para en su lugar librar la orden de pago por dicho concepto.
Sin costas en esta instancia por no haberse trabado la litis.
En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, 

RESUELVE

PRIMERO. REVOCAR el ordinal segundo de la providencia proferida por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito, el día 17 de enero de 2017, para en su lugar, librar mandamiento de pago por la suma de TRES MILLONES TRESCIENTOS CUARENTA Y UN MIL DOSCIENTOS PESOS ($3.341.200) por concepto de intereses moratorios calculados hasta la fecha de presentación de la demanda y por los que se generen hasta que se haga el pago efectivo de la obligación principal.
Costas en esta instancia no se causaron por no haberse trabado la litis.
Notificación surtida en estrados.

Los Magistrados,

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

       FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES              ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN
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