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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA DE CASACIÓN LABORAL

Magistrado Ponentes EDUARDO LÓPEZ VILLEGAS

Radicación No 36439

Acta No. 42
Bogotá D.C., cuatro (4) de noviembre de dos mil nueve (2009).
Decide la Corte el recurso de casación que interpuso PEDRO PALENCIA POLANÍA contra la sentencia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Neiva, Sala Laboral, dictada el 11 de febrero de 2008, en el proceso ordinario laboral que el recurrente le promovió a MOLINOS ROA S.A.
I. ANTECEDENTES

El recurrente demandó a MOLINOS ROA S.A. el pago de la pensión de vejez a partir del 30 de marzo de 2000 y el pago del cálculo actuarial a favor del ISS, a fin de que este pueda constituir el capital técnico para reconocer la pensión y subrogar a la firma de la respectiva pensión. 

En la demanda se afirmó que el demandante registró afiliación y pagos de cotizaciones al ISS para cubrir el riesgo de vejez, desde el 29 de abril de 1967 hasta el 30 de marzo de 2000, en virtud de distintos vínculos laborales con diferentes empleadores;  laboró de manera continua para la demandada desde el 1º de abril de 1979 hasta el 30 de mayo de 1986, esto es 373.71 semanas, tiempo durante el cual la demandada no lo afilió al ISS-Huila para el riesgo de vejez, o sea que no cotizó para pensión por 373.71 semanas.  Si la demandada lo hubiera afiliado, tendría 876.29 semanas cotizadas en total. Pero como no lo hizo, solo pudo completar 243.43 semanas cotizadas entre el 1 de abril de 1980 al 30 de marzo de 2000, que corresponde al periodo de los 20 años anteriores al cumplimiento de la edad.  Con el tiempo que laboró para la demandada, habría completado 564.86 semanas durante este periodo.
La omisión de la demandada le frustró al actor la pensión de vejez, la cual tendría con 500 semanas de cotización al ISS que prescribe el Acuerdo 049 de 1990, dado que tenía derecho a la transición con el régimen anterior.  

El demandante nació el 30 de marzo de 1940 y, una vez cumplidos los 60 años, presentó reclamación al ISS  para el reconocimiento de la pensión de vejez, quien se la negó alegando que no cumplía con la densidad mínima de 500 semanas cotizadas dentro de los 20 años anteriores al cumplimiento de la edad mínima.

La pensión de vejez se causó el 30 de marzo de 2000, al cumplir los 60 años, afirma el demandante.

La demandada se opuso a las pretensiones de la demanda, aceptando solamente que el trabajador laboró para ella un tiempo inferior al señalado en la demanda.

Agotado el trámite procesal de rigor, el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Neiva, en virtud de sentencia del 22 de febrero de 2007, absolvió a la demandada del reconocimiento de la pensión de vejez que reclama el actor, en razón a que la consecuencia ante la no afiliación o mora en las cotizaciones de un trabajador, es la de que la entidad de seguridad social inicie las acciones para el cobro pertinente, según los artículos 23 y 33 de la Ley 100 de 1993 y el artículo 9 de la Ley 797 de 2003.  Y declaró que la empresa cumplió con la obligación legal de trasladar al ISS las cotizaciones para pensión no realizadas a nombre del demandante, por el periodo comprendido entre el 1º de abril de 1979 al 30 de mayo de 1986, con base en el cálculo actuarial definido por el fondo de pensiones.

II. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL

El ad quem, luego de precisar que no existía duda sobre la omisión en la que incurrió la empresa demandada, al no realizar las cotizaciones respectivas al régimen pensional del demandante, dado que estaba plenamente probado dentro del plenario, al igual que el pago del valor del cálculo actuarial a la cuenta indicada por el ISS, se plantea el interrogante de si le asiste razón al demandante cuando solicita que sea la demandada la que asuma la carga pensional hasta cuando el ISS realice la subrogación pensional, a lo cual se respondió:

 “…como quiera que lo relacionado con la validación del tiempo laborado y no cotizado al ISS se encuentra solucionado, conforme a las directrices dadas por la Unidad de Planeación y Actuaria del Instituto de Seguros Sociales, toda vez que, de la prueba que allegaron al proceso visible a folios 81 a 89, se evidencia el  cobro de los valores por ese rubro, y además se aportó copia de la consignación que realizara la empresa demandada el 30 de enero de 2006, a la cuenta de la mencionada entidad, (fol. 92), el paso que corresponde conforme a lo informado por el ISS, (fol.83), es el reconocimiento por parte del Seguro Social de la pensión que se depreca en aplicación del artículo 17 del Decreto 1474 de 1997.   

En el anterior entendido no hay lugar a endilgar responsabilidad pensional alguna a la empresa demandada, y menos aún, cuando las disposiciones normativas ya citadas por la censura no tienen la capacidad de desmontar la vigencia del Decreto 1474 de 1997, citado por el Seguro Social”.

III. EL RECURSO DE CASACIÓN

Lo interpuso la parte demandante para que se case la sentencia de segundo grado, para que, en función de instancia, se revoque el numeral primero de la sentencia proferida por el a quo y, en su lugar, se acceda a la pretensión de declaración y condena de la pensión de vejez desde el 30 de marzo de 2000 hasta que el ISS asuma el reconocimiento y pago, junto con los intereses de mora desde su causación hasta su pago.

Con esa finalidad formuló un solo cargo.

CARGO ÚNICO 

Acusa la sentencia por vía directa, en la modalidad de infracción directa (falta de aplicación) de los artículos 8 del Acuerdo del ISS 189 de 1965, aprobado por el Decreto 1824 de 1965; 1 y 11 del Acuerdo del ISS 224 de 1966, aprobado por el Decreto 3041 de 1966; 6 y 26 del Decreto 1650 de 1977 y 12 del Acuerdo 49 de 1990, adoptado por el Decreto 758 de 1990, vinculados con los artículos 36 de la Ley 100 de 1993, 1 y 16 del CST y 4 y 1649 del CC; violación que condujo al fallador a aplicar indebidamente el artículo 17 del Decreto 1474 de 1997.

Empieza el censor por señalar que no está en discusión que el actor laboró para la demandada desde el 1º de abril de 1979 al 30 de mayo de 1986; que la firma demandada omitió la afiliación al ISS para cubrir el riesgo de vejez del actor por este periodo laboral; que el empleador permaneció en mora desde el 1º de abril de 1976 hasta el 30 de enero de 2006, cuando la firma pagó al ISS el cálculo actuarial por el periodo en cuestión; que el ISS negó la pensión de vejez justamente porque el actor no completó la densidad mínima de 500 semanas en los últimos 20 años para acceder a ella.  Lo que se discute al tribunal es haber considerado que el pago del cálculo actuarial que hizo al ISS la demandada, implicaba la exoneración de la responsabilidad del empleador de cubrir el pago pensional mientras el ISS subroga la obligación y el pago de la pensión, en virtud del artículo 17 del Decreto 1474 de 1997.

Considera el censor que la tesis del tribunal se derrumba frente a la normativa vigente entre los años 1979 a 1986.  Para el recurrente es claro que las normas señaladas por él como objeto de infracción directa  por parte del ad quem se aplicaban al actor como sujeto del seguro social obligatorio de vejez.  

Sostiene que la sentencia acusada al descuidar la existencia del artículo 8º del Acuerdo del ISS 189 de 1965, aprobado por el Decreto 1824 de 1965, termina trasladando las consecuencias jurídicas de la mora al trabajador, como si él hubiera sido el responsable de una obligación en cabeza del empleador (artículo 26 D.L. 1650 de 1977).  

Manifiesta que el artículo 17 del D. 1474 de 1997 que fue considerado aplicable por el tribunal nada tiene que ver con el caso, porque dicha norma está dirigida a empresas del sector privado que tienen a su cargo el reconocimiento y pago de pensiones; mientras que aquí se debaten las consecuencias de un empleador incumplido en el pago de las cotizaciones al ISS, de suerte que las prestaciones contra el empleador por el estado de mora lo son a modo de sanción que prevé la norma, y no como el efecto de que la empresa tiene a cargo el pago de pensiones. El tribunal aplicó una norma que no regula el caso, transgrediendo la transición pensional del artículo 36 de la Ley 100 de 1993, pues la norma rogada pertenece al régimen anterior (artículos 8 del Acuerdo 189 de 1965, 11 del Acuerdo 224 de 1966 y 12 del Acuerdo 49 de 1990, y violando el principio de irretroactividad del Decreto 1474 de 1997). 

Para corroborar sus argumentos, el censor cita las sentencias R. 9274 y 20716 de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

RÉPLICA:

El opositor admite que la empresa demandada incumplió con la obligación de afiliar a su trabajador al ISS para el riesgo de vejez, por el lapso comprendido entre el 1 de abril de 1979 al 30 de mayo de 1986, y por lo tanto no efectuó el pago de la cotizaciones.  Pero también es cierto que la empresa, en  ejercicio de la facultad consagrada en el artículo 9º de la Ley 797 de 2003, remedió dicho incumplimiento, consignando, conforme al cálculo actuarial elaborado por el ISS, el monto correspondiente a las cotizaciones no efectuadas y la mora correspondiente al no pago de estas.

Concluye el opositor afirmando que si la demandada ya cumplió con el pago de las cotizaciones no canceladas, habiendo sido aceptado dicho pago a satisfacción por el ISS, es dicha entidad a quien le corresponde el reconocimiento y pago de la pensión de vejez al trabajador, debiendo por lo tanto dirigirse a dicho ente; además, de accederse a lo solicitado por el recurrente, se estaría condenando a la demandada, sin haberse agotado el trámite previo de petición ante el ISS, quien es el obligado directo del pago de la pensión y, por tanto, debe ser parte necesaria dentro del proceso tendiente al reconocimiento de la pensión.     

IV. CONSIDERACIONES DE LA CORTE

Se duele el censor de la infracción directa de las normas que regulan la mora en el pago de cotizaciones vigentes para la época en que supuestamente estas se causaron.

Tratándose de un cargo por vía directa se han de admitir los supuestos fácticos sobre los que ha decidido el a quo en este caso, por la no afiliación del actor por parte del empleador durante la vigencia de la relación laboral.

En este escenario fáctico no se causan las cotizaciones, pues esta obligación solo se genera a partir de la afiliación o inscripción en la seguridad social.  Baste lo anterior para señalar que no se pueden infringir normas cuya aplicación no viene al caso examinado, si se tiene en cuenta que el artículo 8 del Acuerdo 189 de 1965, el único de los citados por el censor que expresamente regula el tema de la mora en el cargo de infracción directa, prevé:
“Cuando la mora del patrono en el pago de los aportes sea la causa para no conceder al asegurado las prestaciones serán de cargo del patrono, mientras subsista el estado de la mora”. 

De igual manera, el ataque va dirigido por la indebida aplicación del artículo 17 del Decreto 1474 de 1997, bajo el supuesto de que a él se llega por no haber aplicado las sanciones por mora en el pago de  cotizaciones.

Tratándose de un afiliado al sistema de seguridad social, de conformidad con el artículo 33 de la Ley 100 de 1993, para determinar el cumplimiento de requisito de tiempo de servicio o necesario de cotización, se  han de tener en cuenta tiempos servidos anteriormente aunque no se hubiere hecho la cotización, siempre y cuando se hubiere hecho el  pago a la entidad de seguridad social del cálculo actuarial, como ocurrió en el presente caso.
Se ha de resaltar en esta oportunidad que el aporte al sistema de seguridad social por cálculo actuarial tiene unas reglas de cálculo diferente a las del pago de cotizaciones en mora con sus respectivos intereses; en esta imprecisión incurre el tribunal, al considerar que el cálculo actuarial es el pago de cotizaciones; si bien una y otra habilitan tiempos servidos para efectos de acceder a la pensión de vejez o sobrevivientes, cada una responde a lógicas matemáticas distintas.

Pero este yerro no tiene trascendencia, pues no modifica la decisión del tribunal de estimar que el cálculo actuarial tiene como consecuencia subrogar al empleador de la responsabilidad pensional por el tiempo que así se valida para la seguridad social.
De esta manera se advierte que no le asiste razón a la censura al pensar que al artículo 17 del Decreto 1774 de 1997 se llega como consecuencia de la no aplicación de las normas que regulan la mora, pues como se advierte regula situaciones diferentes y autónomas.
No es materia de controversia, si existía la obligación del pago del cálculo actuarial o del ISS, de recibirlo.

El otro motivo de inconformidad con la aplicación de esta norma, manifestado por el censor, es por entender que el empleador no es de aquellos que tienen a su cargo el reconocimiento y pago de pensiones. Este reproche no tiene fundamento, pues, como lo ha enseñado la sala, tal expresión tiene como finalidad proteger a la totalidad de trabajadores subordinados, con la salvedad de los pertenecientes a los regímenes exceptuados. En la sentencia 32922 de 2009, esta Sala manifestó:
“El entendimiento de la expresión  los  “empleadores que tienen a su cargo el reconocimiento y pago de la pensión”  debe guardar consonancia con la vocación del Sistema  General de Pensiones   de proteger a la totalidad de los trabajadores subordinados, con la exclusión de los de regímenes expresamente exceptuados; de esta manera, el alcance de dicha norma debe ser compresivo de aquella variedad de situaciones en las que el empleador tuvo o tenía a su cargo el deber de reconocer y pagar el derecho pensional.

No son admisibles aquellas interpretaciones del texto que distinguiendo lo que el legislador no distingue, conduzcan a dejar por fuera del derecho a habilitar sus tiempos servidos a un empleador, los mismos por los que no se hicieron cotizaciones a los seguros sociales obligatorios; ya porque se crea que basta mirar el día anterior a la vigencia de la ley, y  hacer caso de la circunstancia principal que con anterioridad el empleador si había tenido a su cargo el reconocimiento y pago de las pensiones; tampoco, si se hacen diferencias a partir de la causa por la que no se hicieron cotizaciones, dejando por fuera a los trabajadores de los empleadores  según este haya debido o no hacer cotizaciones; ciertamente, es razón válida para que no opere la subrogación pensional a cargo del ISS, y el empleador tenga a su cargo el reconocimiento y pago de pensiones,  es que el empleador no haya afiliado a su trabajador, ya por que no hubo el llamado a la afiliación, o porque hecha la convocatoria no se cumplió con el deber de afiliar, o porque era una empresa de un sector en el que seguros obligatorios no tenían cobertura pensional”.

En este orden de ideas, no se casará la sentencia.

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Laboral, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley, NO CASA la sentencia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Neiva, Sala Laboral, dictada el 11 de febrero de 2008, en el proceso ordinario laboral que promovió PEDRO PALENCIA POLANÍA, contra MOLINOS ROA S.A. 
Costas a cargo de la demandante en el recurso.

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

Eduardo  López Villegas

elsy del pilar cuello  calderón        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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