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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA DE CASACIÓN LABORAL

MAGISTRADO PONENTE EDUARDO LÓPEZ VILLEGAS

Referencia: Expediente No. 36234
Acta No. 13
Bogotá D.C., veintisiete (27) de abril de dos mil diez (2010) 
Resuelve la Corte el recurso de casación interpuesto por el apoderado judicial de la sociedad CONSTRUCCIONES CIVILES S.A., contra la sentencia proferida por la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, el 8 de febrero de 2008, en el proceso seguido por JOSÉ ALEJANDRO MORALES  contra CONSTRUCCIONES CIVILES S.A. y el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES.
                      I-. ANTECEDENTES.- 

El señor JOSÉ ALEJANDRO MORALES solicitó al Instituto de Seguros Sociales, Seccional Risaralda, el reconocimiento de la pensión de vejez, por cumplir los requisitos del Decreto 758 de 1990, en concordancia con el régimen de transición de la Ley 100 de 1993; solicitud que le fue negada por no reunir las semanas de cotización, con la advertencia de la alternativa de seguir cotizando hasta cumplir las 1000 semanas o reclamar la indemnización sustitutiva cuando cese la obligación de cotizar. Que lo anterior le produce incertidumbre en el sentido del desconocimiento sobre la obligación de cotización por parte de la empresa demandada, o bien por el ISS al no reconocer las semanas presuntamente cotizadas.  Dentro de los periodos que no aparecen efectivamente cotizados se encuentra el lapso comprendido del 12 de diciembre de 1986 al 11 de noviembre de 1999 (sic); situación que indica, en primer término, el compromiso de la demandada de cotizar, si se tiene en cuenta que para esa época laboraba para dicha empresa; y por otro lado, se hace exigible para el ISS la obligación, como quiera que de ninguna manera se ha informado en concreto el motivo del desconocimiento de los periodos presuntamente cotizados por el empleador, más aun cuando este ha afirmado ser cumplido en tales obligaciones, según la comunicación de 31 de octubre de 2000.  
La demandada al contestar la demanda aceptó como cierto que el demandante solicitó ante el ISS la pensión, y sobre los demás hechos manifestó que no le constaban.  Propuso las excepciones de prescripción de la acción, carencia del derecho para incoar del demandante, indebida acumulación de pretensiones, y la innominada o genérica. 

El Juzgado Décimo Laboral del Circuito de Cali,  dirimió la instancia condenando a la empresa demandada al reconocimiento y pago a favor del demandante de la pensión de vejez, a partir del 1º de noviembre de 1998, y absolvió a la demandada de las demás pretensiones; y al ISS, de todas las pretensiones.


      II-. SENTENCIA DEL TRIBUNAL.- 

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, mediante sentencia del 8 de febrero de 2008, confirmó la condena impuesta a la ex empleadora y la adicionó en cuanto al reconocimiento de los intereses moratorios del artículo 141 de la Ley 100 de 1993.


El tribunal resolvió si la pensión de vejez debía asumirla la empresa por no haber afiliado al demandante al ISS para cubrir el riesgo de pensión, entre el 16 de diciembre de 1986 y el 10 de noviembre de 1991; como también, si era procedente la condena por intereses moratorios previstos en el artículo 141 de la Ley 100 de 1993.

Sobre el primer punto, consideró que estaba probado que el actor nació el 13 de febrero de 1932, por tal razón cumplió los 60 años el 13 de febrero de 1992, y que para la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, contaba con 62 años, siendo por tanto merecedor del régimen de transición previsto en el artículo 36; en consecuencia, le era aplicable el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el D. 758 de 1990; así pues, los requisitos para tener derecho a la pensión eran los señalados en el artículo 12 del citado acuerdo.  

Que estaba demostrado que el actor no había cotizado las 1000 semanas, pues según la prueba documental, el ISS contestó que, al mes de julio de 2003, el total de semanas cotizadas ascendía a 869.  

El punto de discordia era el cumplimiento de las 500 semanas en los últimos 20 años, las cuales se habrían alcanzado si la empresa hubiera cotizado durante la relación laboral, según el demandante y el ISS.

Sobre la responsabilidad de la empresa respecto de las semanas faltantes, señaló el tribunal lo siguiente:

“Con la prueba documental tenida a la vista (fl. 143 al 145 y 186 al 192) también se probó que entre el 16 de diciembre de 1986 y el 10 de noviembre de 1991 -…  es decir, 1795 días que equivalen a 256.4285 semanas que están comprendidas dentro de los 20 años anteriores al cumplimiento de los 60 años de edad-, no se afilió al trabajador al ISS ni se hizo cotización alguna, y sí por el contrario existe prueba suficiente para decir que en ese periodo laboró para la empresa …, tal como se desprende de la certificación laboral que obra a folio 09, en donde consta que trabajó para la empresa como Inspector de Obra entre octubre de 1985 y agosto de 1994, con contratos de obra discontinuos, en las obras Colectores Cauca Distrito de Agua Blanca …, lo que se corrobora aún más con el oficio al ISS que la demandada … solicitó en la contestación de la demanda (f. 50), en donde textualmente manifiesta:  ‘para lo cual informo que trabajó en los años de octubre de 1985 a enero de 1987 en Cali Departamento del Valle, de febrero de 1987 a mayo de 1994 en Pitalito Departamento del Huila (tiempo de inconsistencias por cotizaciones) (…)’; documentos más que suficientes junto con el interrogatorio de parte al representante legal de la demandada (f. 72) para concluir como lo hizo la a quo, que el demandante JOSÉ ALEJANDRO MORALES trabajó en este lapso y su empleadora CONCIVILES S.A. no lo afilió a la seguridad social, y que de haber cumplido sus obligaciones se habrían completado con creces las 500 semanas exigidas en el artículo 12 del Decreto 758 de 1990 atrás citado, con lo que habría podido obtener su pensión de vejez, dado que habría reunido cabalmente las dos exigencias legales para el efecto.
En estas condiciones, no son de recibo los argumentos esgrimidos por el recurrente, pues no se trata de simples suposiciones del juzgador de instancia sino que sus aseveraciones gozan de pleno respaldo probatorio, y si existió discontinuidad en los contratos laborales o se afilió al trabajador o se cotizó en ese interregno, la llamada a probarlo era precisamente la demandada …, y lo cierto es que además de negar la entrega de los soportes al trabajador alegando que tal información ‘(…) ha sido dificultado (sic) en conseguir, debido a la cantidad de documentos con que cuenta la Compañía (…)’ (f.10), ni siquiera aportó los documentos requeridos para la práctica de la inspección judicial, aduciendo simplemente que ‘(…) no encontramos documentos físicos ni magnéticos de la relación que sostuvo el actor con la demandada (…)’ (f.86), lo que no se justifica si se tiene en cuenta que se trata de una veterana empresa comercial nacida en 1950 (f. 15) que de acuerdo con el Código de Comercio, artículo 60 y decreto 1798 de 1990, debe preservar los documentos cuando menos por diez años si cuenta como medios técnicos o magnéticos, o por 20 años en caso de no disponer de ellos, con lo que resulta inexplicable que no haya aportado los documentos que respaldaran su defensa.

Así las cosas, estando demostrado que el demandante trabajó para la empresa … en el intervalo citado -16 de diciembre de 1986 al 10 de septiembre de 1991-, y no estando probada su afiliación al régimen de seguridad social en este mismo lapso, se infiere que la empleadora es la responsable de no haberse efectuado las cotizaciones necesarias para obtener la pensión de vejez a favor del actor y a cargo de la Institución de Seguridad Social, con lo cual no cabe duda que el incumplimiento de sus obligaciones genera unas consecuencias legales.” 

Para efectos de determinar las consecuencias por la no afiliación del trabajador por la empresa demandada, hizo un recuento de la normatividad vigente para la época de tal omisión, citando el artículo 6º del D. 1824 de 1965 que aprobó el Acuerdo 198 del 30 de junio de 1965, la cual estuvo vigente hasta la expedición del D. 2665 de 1988, que aprobó el reglamento general de sanciones, cobranzas y procedimientos del ISS, en cuyo artículo 19 estableció, como consecuencia por la no afiliación, además de una multa, que las prestaciones causadas con anterioridad a la afiliación serían de cargo del empleador en los mismos términos en que el ISS las hubiere otorgado.  Más adelante se expidió el D. 3063 de 1989, aprobatorio del Acuerdo 044 del mismo año, por el cual se adoptó el reglamento general de registro, inscripción, afiliación y adscripción a los seguros sociales obligatorios del ISS, y, en su artículo 70, estipuló que la calidad de afiliado al régimen es requisito necesario para que una persona y sus derechohabientes quedasen protegidos frente a todas las contingencias amparadas, entre ellas la de vejez.  Luego entró a regir el D. 0758 de 1990, por el cual se aprobó el Acuerdo 049 que consideró aplicable al sub judice, en cuyo artículo 41 prevé que el ISS será el responsable de las prestaciones de que trata el seguro de invalidez, vejez y muerte a partir de la afiliación conforme a la reglamentación allí consignada, y que “cuando el patrono no afilie a un trabajador deberá otorgarle las prestaciones que le hubiere cubierto el ISS en el caso de que lo hubiere afiliado”.

Con base en el anterior recuento normativo, el ad quem concluye que “… dadas las circunstancias específicas del caso, tiene razón la a quo cuando estima que no puede obligarse al ISS a asumir el riesgo de vejez porque no fue cubierto en su oportunidad por la empleadora … , siendo de cargo de esta al tenor de las normas revisadas, por no haberse probado la afiliación del demandante al régimen de seguridad social estando obligada a ello, sin que de allí pueda derivarse que se está dando aplicación al artículo 260 del CST, precepto que ni siquiera es citado por la juzgadora de instancia y las que sirven de sustento a esta decisión de segundo grado son las propias de la seguridad social imperantes en la época en cuestión, no las contenidas en la Codificación Sustantiva del Trabajo.”

Sobre el argumento de la empresa recurrente acerca de la probabilidad del trabajador de hacerse beneficiario de doble pensión al completar las mil semanas de cotización al ISS y de la orden al ISS para que reciba las semanas faltantes, consideró que eran “asuntos que no fueron controvertidos en ninguna de las etapas procesales y de hipótesis que por lo mismo ni pueden ser examinadas en esta instancia, sin que se hayan cuestionado otros asuntos, por lo que se confirmará la decisión de primera instancia en lo que concierne a los reparos de la demandada CONCIVILES S.A.”  
Finalmente, condenó a la demandada al reconocimiento y pago de los intereses moratorios del artículo 141 de la Ley 100 de 1993, con base en la sentencia de esta Sala, radicación 26666 de 2006, que señala que tales intereses no están sujetos a condiciones o requisitos distintos al incumplimiento de la respectiva obligación; y en la sentencia del 11 de septiembre de 2007, sin indicar la radicación, donde esta Sala considera que una pensión de vejez del régimen de transición que se sustenta en el artículo 12 del Acuerdo 049 de 1990, disposición integrada al régimen de prima media con prestación definida, es una pensión que origina el pago de mesadas de que trata la Ley 100, por consiguiente procedían los intereses moratorios del artículo 141 ibidem. 
III-. RECURSO DE CASACIÓN.- 


Inconforme con la anterior decisión, la parte demandada pretende, de manera principal, que se case la sentencia, para que en sede de instancia, se revoque la de primer grado, y, en su lugar, se absuelva a la demandada de todas las pretensiones de la demanda.


Subsidiariamente, persigue el censor que se case parcialmente la sentencia, en cuanto confirmó los numerales primero y tercero de la de primer grado, y  la adición efectuada para condenar a los intereses moratorios, con el fin de que, una vez constituida en sede de instancia, revoque tales numerales y, en su lugar, disponga que el valor de la pensión sea el equivalente al 75% del ingreso base de liquidación pensional y confirme  la decisión respecto de los intereses moratorios.


Con el anterior propósito, formula cinco cargos que no fueron objeto de réplica.

PRIMER CARGO:


“La sentencia impugnada viola por vía indirecta, en el concepto de aplicación indebida, los artículos 12 y 41 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990; 60 del Decreto 1798; 6º del Acuerdo 189 aprobado por el Decreto 1824 de 1965; 19 del Decreto 2665 de 1988 y 70 del Acuerdo 44 aprobado por el Decreto 3036 de 1989; en relación, todas estas disposiciones legales, con el artículo 36 de la Ley 100 de 1993.”  
ERRORES DE HECHO:

Considera el censor que el ad quem se equivocó al dar por demostrado, sin estarlo, que el demandante laboró para la empresa en el periodo comprendido entre el 16 de diciembre de 1986 y el 10 de noviembre de 1991.  Y al no dar por demostrado, estándolo, que aunque en la certificación emitida por la empleadora demandada se indicó que el demandante había laborado para esta en forma discontinua, se tuvo como si lo hubiera hecho de manera permanente; y que la empleadora sí afilió al demandante al ISS para el riesgo de invalidez, vejez y muerte, durante los periodos en los cuales prestó el servicio. 

Señala como pruebas erróneamente apreciadas: la demanda, en cuanto a las confesiones que contiene, fls. 3 a 7; de la certificación laboral de 18 de diciembre de 1998 (fl. 9); de la comunicación de 31 de octubre de 2000 dirigida al demandante por la empresa (fl. 10); del escrito de contestación de la demanda, en cuanto a las confesiones que contiene (fls. 72 a 75); de la historia laboral expedida por el ISS (fls. 91 a 96) y de la diligencia de inspección judicial de folio 86.


DESARROLLO DEL CARGO:


Considera el demandante que el ad quem incurrió en el indebido análisis de la demanda, pues al revisar el texto, se encuentra que el demandante inició su relato, partiendo de la apreciación equivocada de la certificación de la sociedad demandada del 18 de diciembre de 1998 (fl.9), apreciación que logró seducir al tribunal y llevarlo a un estudio totalmente deficitario del mencionado documento y del relato proporcionado en el introductorio, pues en el hecho cuarto se afirma que el actor laboró desde el 12 de diciembre de 1986 hasta el 11 de noviembre de 1999, afirmación que no fue aceptada por la demandada.  En efecto, la demandada aclaró que el actor laboró durante ese periodo, pero que fue de manera discontinua y debidamente liquidados.  Si se confronta el periodo indicado en la certificación del folio 9 con la información que reposa en la historia laboral expedida por el ISS (fls. 91 a 96, 105 a 107, 117 a 121, 140 a 145 y 186 a 192 del expediente), se encuentra que en ese periodo la sociedad demandada reportó a esa entidad las cotizaciones efectuadas sobre los contratos que se verificaron y ejecutaron realmente entre las partes; incluso en 1994, aparecen cotizaciones hasta el mes de diciembre.


En la historia laboral expedida por el ISS aparece la afiliación del actor por la empresa durante los periodos del 18 de octubre de 1985 al 15 de diciembre de 1986 y del 12 de noviembre de 1991 al 31 de diciembre de 1994, con la patronal 04014000207.


Esos yerros de apreciación llevaron a un análisis equivocado de la contestación de la demanda (fls. 49 a 52), ya que al examinar la respuesta ofrecida por la empresa al hecho cuarto de la demanda, la parte accionada reclamó la prueba de tales afirmaciones; y los juzgadores de instancia tan solo determinaron la prestación de servicios hasta el mes de agosto (no noviembre de 1999, como se afirma en el hecho 4º).  Así mismo, se examinó con deficiencia la solicitud de los oficios, pues la indicación de los periodos en los cuales prestó el servicio el demandante en ningún momento podía tenerse como una confesión judicial respecto de un periodo sobre el cual se había afirmado por la misma empresa que no era continuo.


El interrogatorio de parte del representante legal de la demandada, fls. 72 a 74, nada muestra en relación con la prestación continua de servicios por el periodo contractual discutido; por el contrario, el representante legal corroboró lo expresado en la certificación del fl. 9, de donde se tiene que ese medio también fue apreciado equivocadamente por el tribunal, pues allí nuevamente se puso de presente que el demandante estuvo vinculado en varias oportunidades y, en ningún momento, se confesó que hubiese laborado en forma continua, desde 1985 hasta 1994.  La documental al fl. 10 tampoco lo acredita, allí se expresó por parte de la empleadora que ella siempre ha cumplido con sus obligaciones de la seguridad social.   Además, al analizar la diligencia de inspección judicial, fl. 86, estimó el tribunal las manifestaciones de la empresa desde una óptica nefasta, toda vez que le reprocha que no hubiese arrimado unos documentos inexistentes con el pretexto de ser una empresa veterana, de donde se demuestra que el tribunal se enfocó, ciegamente, en dar por demostrado un periodo como laborado, omitiendo que la certificación del fl. 9 había indicado que en ese periodo existieron contratos discontinuos. 


Al quedar demostrado los yerros evidentes del tribunal y que la empresa afilió y reportó las cotizaciones al sistema de seguridad social en los periodos efectivamente laborados por el actor, se establece la aplicación indebida de las normas señaladas.

IV. CONSIDERACIONES 


La controversia que propone el censor es la equivocación que surge de la estimación probatoria del  ad quem al concluir que los extremos del contrato lo fueron entre el 16 de diciembre de 1986 y el 10 de noviembre de 1991, sin que hubiera estado todo el tiempo afiliado al ISS, cuando lo cierto, según su juicio, es que el trabajador laboró de manera discontinua, y en periodos en los que sí se cumplió con el deber de afiliación y cotización a la seguridad social.


No encuentra la sala yerro evidente alguno cometido por el ad quem, cuando consideró que con la prueba documental obrante en el proceso se constataba que entre el 16 de diciembre de 1986 y el 10 de noviembre de 1991 (4 años, 10 meses y 25 días), el trabajador no estuvo afiliado al ISS, ni se hizo cotización alguna durante dicho periodo en su nombre; y que, por el contrario, existía prueba suficiente para afirmar que en dicho lapso sí laboró para la empresa ahora recurrente, basándose en la certificación laboral visible al folio 9, en donde se registra que el actor prestó sus servicios para dicha empresa entre octubre de 1985 y agosto de 1994; y en la información de que el actor “trabajó en los años de Octubre (sic) de 1985 a enero de 1987 en Cali Departamento del Valle, de Febrero de 1987 a Mayo de 1994 en Pitalito Departamento del Huila (tiempo de inconsistencia por cotizaciones)”,   suministrada por la misma demandada en la contestación de la demanda, en el punto de la solicitud de oficio dirigido al ISS para que allegara la historia laboral del demandante; como también en lo dicho por el representante legal en el interrogatorio de parte.


El tribunal no ignoró que en la citada certificación se dijo que la relación laboral existió entre octubre de 1985 y agosto de 1994 con contratos de obra discontinuos, pero no le dio relevancia a este punto, como quiera que las pruebas atrás mencionadas, analizadas en conjunto,   las consideró más que suficientes para concluir, como lo hizo el a quo, que el demandante trabajó durante este lapso para la demandada, y que esta no lo afilió a la seguridad social por dicha época, considerando además que “si existió discontinuidad en los contratos laborales o se afilió al trabajador o se cotizó en este interregno, la llamada a probarlo era precisamente la demandada…, y lo cierto es que además de negar la entrega de los soportes del trabajador, … ni siquiera aportó los documentos requeridos para la práctica de la inspección judicial”, con la excusa de que no tenía los documentos físicos ni magnéticos de la relación que sostuvo el actor con la demandada, la cual consideró no justificada al tener en cuenta que la empresa debía conservar los documentos cuando menos por 10 años, según el artículo 60 del CCo. 

Tampoco surge como evidente yerro la no  relevancia dada por el Ad quem a la aclaración que hace la demandada al certificar el tiempo de servicio, de que el demandante laboró mediante contratos de obra discontinuos,  pues si la propia demandada, para el 18 de diciembre de 1998,  informa que el actor laboró para ella durante el periodo comprendido entre octubre de 1985 a agosto de 1994, como si fuera una sola relación laboral, sin especificar las fechas de la supuesta celebración y terminación de los distintos contratos, no resulta creíble que haya pasado por alto, o considerado innecesario, dejar constancia de una interrupción de 4 años, 10 meses y 25 días (más de la tercera parte del tiempo certificado), máxime que ni siquiera ha explicado, en el sub judice, el por qué dio la certificación de esta manera y que, en la contestación de la demanda, dio un informe semejante cuando solicitó el oficio con destino al ISS.  Adicionalmente, como bien lo dijo el tribunal, tampoco dio una justificación por no tener la documentación de la relación laboral que tuvo con el demandante.   

Así las cosas, si la empresa no le dio relevancia a la supuesta interrupción del contrato de trabajo del actor, al no precisar las fechas de inicio y terminación de los distintos contratos, al momento de certificar el tiempo de servicio y en la contestación de la demanda, no es coherente que ahora lo quiera hacer para salvarse de una condena, sobre todo si se tiene en cuenta que el tiempo en discusión no se trata de semanas o meses, sino de casi cinco años.


Adicionalmente, es cierto que en la información allegada por el ISS sobre la afiliación y cotizaciones  del trabajador a dicha entidad consta que la demandada reportó cotizaciones sobre los mencionados periodos, pero nada distinto indica a la afiliación del actor por dicho tiempo, según las novedades de ingreso y retiro registradas; y de ninguna manera prueba que el actor no laboró para ella durante el periodo que ella desconoce, como quiere hacerlo ver el recurrente.  

En este orden de ideas, no incurrió el tribunal en yerro alguno al dar por demostrado que el actor laboró para la demandada entre el 16 de diciembre de 1986 y el 10 de noviembre de 1991 y que la demandada no lo afilió al ISS durante este tiempo.  No prospera el cargo.
SEGUNDO CARGO:


“La sentencia impugnada viola por la vía directa, en el concepto de interpretación errónea, el artículo 41 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990.  Esta violación condujo al tribunal a la aplicación indebida, también por la vía directa, del artículo 12 del mismo ordenamiento del artículo 36 de la Ley 100 de 1993.”

DEMOSTRACIÓN DEL CARGO:


La violación normativa se presenta, en el concepto de interpretación errónea, al darle un entendimiento equivocado al artículo 41 del Acuerdo 049,  pues en dicha norma se establece la circunstancia de la falta de afiliación del trabajador al ISS, y no se contempla la situación relacionada con la obligación de reportar cotizaciones por algún periodo determinado, razón por la cual el tribunal aplicó en forma indebida las otras disposiciones legales relacionadas, pues lo que procedía era la absolución de la demandada.

V. CONSIDERACIONES


El tribunal aplicó el artículo 41 del Acuerdo 049 en atención al supuesto fáctico de que la empresa “no afilió” al trabajador en el lapso comprendido entre febrero de 1987 y mayo de 1994, cuando prestó sus servicios en el Municipio de Pitalito, - si lo había estado en periodo anterior, cuando cumplía su contrato de trabajo en la ciudad de Cali -  estando obligado hacerlo, supuesto que no se discute en el presente cargo, dada la vía escogida,  y que no fue desvirtuado con el cargo anterior.


Ciertamente el supuesto previsto en el artículo 41 del Acuerdo 049 de 1990, para que obre la sanción que aquí se impone al empleador, es el de la no afiliación de su trabajador a la seguridad social.

Como lo tiene establecido la jurisprudencia la afiliación a la seguridad social es una y permanente; y también que en razón a ella es que se generan derechos y obligaciones de las partes concernidas en las relaciones jurídicas de la seguridad social, muy especialmente la del deber de cotizar para el empleador y el trabajador.


El deber de cotizar no tiene la misma permanencia que la afiliación, pues aquel requiere además del supuesto de la existencia de una vinculación de trabajo; cesa cuando el empleador reporta al ISS la novedad de retiro, que como en el sub lite, dada la organización seccional del ISS, debía producirse cuando el cambio sitio del trabajo conllevaba el cambio de la seccional; la reanudación del deber de cotizar sólo se generaba a partir de la novedad de ingreso en la seccional del Huila.


De esta manera no se equivoca el Tribunal al asimilar el supuesto de la no afiliación, la situación del trabajador del que se reportó la novedad de retiro, sin que se hubiera producido seguidamente la novedad de ingreso, dada la continuidad de la vinculación laboral.


No concluir de esta manera, conduciría a dejar sin protección al trabajador, la que no puede ser atribuida a la seguridad social, puesto que a la administradora no podría derivársele responsabilidad por el no cobro de unas cotizaciones de las que no tenía conocimiento se venían generando.

 
En consecuencia, el cargo no prospera.
TERCER CARGO:


Acusa la sentencia de violar por la vía indirecta, en el concepto de aplicación indebida, los artículos 12 y 20 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el D. 758 de 1990, en relación con el artículo 36 de la Ley 100 de 1993.
ERRORES DE HECHO:


Dar por demostrado, sin estarlo, que el ingreso base de cotización del actor era $1.827.455, que el demandante tenía cotizadas 1.068 semanas y que la cuantía de la pensión sería el 78% del IBC. 


Señala como prueba erróneamente apreciada la historia laboral expedida por el ISS, fls. 91 a 96, y repetida en otros folios; y como no apreciada la Resolución No. 006098 de 1999, visible al folio 8 del expediente.

DEMOSTRACIÓN: 

Dice que el tribunal, al confirmar la decisión de primer grado, hace suyas las consideraciones del a quo, a través de las cuales determina que el ingreso base de cotización era la suma de $1.827.455, suma sobre la que aplicó el 78%, bajo la consideración errada de que, presuntamente, se acreditaban 1.068 semanas de cotización.  Según el recurrente, el actor cotizó solo 869.4286 semanas, por lo que procedía era liquidar el 66% del correcto ingreso base de cotización.
VI. CONSIDERACIONES


De plano observa la Sala que este cargo no tiene vocación de prosperidad, toda vez que el ingreso base de cotización, el número de semanas cotizadas y el monto a ser aplicado para liquidar la pensión fueron determinados por el a quo, sin que la demandada haya efectuado reparo alguno en la apelación sobre dichos puntos.  Se desestima el cargo.

CUARTO CARGO:

“La sentencia impugnada infringe directamente los artículos 16 y 17 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990.”

DEMOSTRACIÓN:


Señala que el tribunal, a pesar de haber considerado que la empleadora demandada no había cotizado para el riesgo de vejez  desde el 16 de diciembre de 1985 al 11 de noviembre de 1991, omite, inexplicablemente, referirse a la compartibilidad de la pensión, siendo que los artículos 16 y 17 mencionados reconocen el derecho al empleador de continuar cotizando con el fin de que el pensionado pueda solicitar la pensión cuando reúna los requisitos.  Con base en este cargo, solicita que se case la sentencia demandada y, en su lugar, en sede de instancia, se ordene a la demandada que continúe efectuando las cotizaciones a efectos de lograr la compartibilidad de la pensión, con la de vejez que conceda el ISS.

VII. CONSIDERACIONES


Sobre el particular es de anotar que la empresa, en la apelación, manifestó que, dadas las semanas cotizadas al ISS, el demandante podría continuar cotizando para obtener la pensión, y lo justo en derecho “sería ordenar al ISS recibir por parte de la demandada Conciviles S.A. el pago el pago de las semanas dejadas de cotizar tardíamente si este fuere el caso”, a lo que el tribunal respondió   que “se trata de asuntos que no fueron controvertidos en ninguna de las etapas procesales y de hipótesis que por lo mismo no pueden ser examinadas en esta instancia, sin que hayan cuestionado otros asuntos, por lo que se confirmará la decisión de primera instancia…”.

Surge, por tanto, que el Ad quem no ignoró las normas que regulan la compartibilidad y los supuestos para que esta obre como una prerrogativa del empleador, sino que halló que no podía resolver sobre ellas, pues a su juicio no podía hacerlo por no haber sido asunto controvertido en las etapas procesales previas a su fallo


Al quedar sin ataque el pilar de la sentencia, en el aspecto pretendido en el cargo, queda incólume la decisión.


Con todo, debe tenerse en cuenta que la compartibilidad opera por ministerio de la ley y de acuerdo con los requisitos que ella señala.

No prospera el presente cargo.
QUINTO CARGO:

“La sentencia impugnada viola por la vía directa, en el concepto de aplicación indebida, los artículos 36 y 141 de la Ley 100 de 1993, en relación con el artículo 12 del Acuerdo 049 de 1990 probado mediante Decreto 758 de 1990”.

DEMOSTRACIÓN:

Según el censor, conforme a las reglas previstas en el Acuerdo 049 de 1990, no procede la condena por intereses moratorios previstos en el artículo 141 de la Ley 100 de 1993 que dispuso el tribunal al adicionar la sentencia, puesto que la prestación reconocida no es de las establecidas en la misma Ley 100.  Para corroborar su argumento transcribe apartes de la sentencia de esta Sala, radicado 18963 de 2002, que, según él, ha sido reiterada en lo sucesivo en sentencias cuyos radicados señala, entre ellos, el 33365 del 15 de abril de 2008.
VIII. CONSIDERACIONES

No tiene razón el censor al acusar la sentencia de la violación directa señalada, puesto que  en el presente asunto se trata de una pensión que ha sido reconocida con base en el artículo 12 del Acuerdo 049 de 1990, y no de una regulada por Ley 33 de 1985, como es el caso de la sentencia 33365 del 15 de abril de 2008 que cita, junto con otras,  para sustentar el cargo.   

La condena por los intereses del artículo 141 de la Ley 100 de 1993 impuesta por el tribunal a la demandada está acorde con la jurisprudencia de esta Sala, planteada desde la sentencia 23159 del 20 de octubre de 2004, que dice:
“Tanto el Juzgado como el Tribunal estimaron que la pensión de vejez reclamada por el demandante cumplía las exigencias del artículo 12 del Acuerdo 049 de 1990 del Instituto de Seguros Sociales, aprobado por medio del Decreto 758 de 1990, frente a lo cual afirma el recurrente que no proceden los intereses moratorios que contempla el artículo 141 de la Ley 100 de 1993, por no proceder respecto de pensiones de regímenes diversos al de esta ley, como las correspondientes al referido acuerdo.

De ser cierto que la pensión del actor no es propia del régimen pensional de la Ley 100 de 1993, tendría razón la entidad recurrente en lo que argumenta en los dos  cargos, porque  es verdad que la Corte ha expresado, de un tiempo para acá, entre otros pronunciamientos en el que cita y transcribe en lo pertinente la del 28 de noviembre de 2002, radicación 18273, que los intereses moratorios establecidos en el artículo 141 de la Ley 100 de 1993 sólo están previstos respecto de las pensiones gobernadas en su integridad por el Sistema de Seguridad Social en Pensiones consagradas en esa ley, dentro de las cuales no se hallan las surgidas del régimen de transición en pensiones. Por ello, si se afirma que la pensión del actor no es una de las que se encuentran totalmente reguladas por la citada ley, no tendría derecho a los intereses moratorios de su artículo 141.

Sin embargo, el anterior criterio jurisprudencial debe ser ahora precisado, atendiendo la particular regulación legal de pensiones de vejez  como la otorgada al actor, porque,  a pesar de tener ella origen en el régimen de transición pensional, que fue lo concluido por el Tribunal, es dable entender que fue conferida con sujeción a la normatividad integral de la Ley 100 de 1993, por virtud de lo dispuesto por el inciso segundo del artículo 31 de la citada ley, que incorporó al régimen solidario de prima media con prestación definida las “disposiciones vigentes para los seguros de invalidez, vejez y muerte a cargo del Instituto de Seguros Sociales, con las adiciones, modificaciones y excepciones contenidas en esta ley”, al preceptuar que esas disposiciones le serán aplicables a ese régimen, que, como es suficientemente sabido, es uno de los dos que componen el sistema general de pensiones.

Lo anterior significa que una pensión de vejez del régimen de transición que jurídicamente encuentra sustento en el artículo 12 del Acuerdo 049 de 1990, disposición que, como quedó visto, ha sido integrada al régimen de prima media con prestación definida, debe ser considerada como una pensión que origina “el pago de las mesadas pensionales de que trata esta ley”, como lo señala el artículo 141 de la Ley 100 de 1993 para sancionar la mora en el pago de dichas mesadas, por cuanto es razonable concluir que corresponde a una pensión del citado régimen solidario de prima media con prestación definida, por las razones anotadas en precedencia. Y si ello es así, la falta de pago de las mesadas debidas origina el reconocimiento de los intereses moratorios consagrados en la antedicha norma legal”.

Por lo anotado en precedencia, el presente cargo tampoco prospera.  
Dado que no hubo réplica, sin costas en el recurso extraordinario a cargo de la parte recurrente. 

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Laboral, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley, NO CASA la sentencia proferida por la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, el 8 de febrero de 2008, en el proceso seguido por JOSÉ ALEJANDRO MORALES  contra CONSTRUCCIONES CIVILES S.A. y el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES.

Sin costas como se indicó en la parte motiva. 


Cópiese, notifíquese, publíquese y devuélvase el expediente al Tribunal.

Eduardo  López Villegas

ELSY DEL PILAR CUELLO CALDERON     GUSTAVO JOSÉ GNECCO MENDOZA
         

Luis Javier Osorio López                FRANCISCO  JAVIER  RICAURTE  GÓMEZ

CAMILO TARQUINO GALLEGO

Este documento fue creado a partir del original obtenido en la Corte Suprema de Justicia.
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