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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA DE CASACIÓN LABORAL

JORGE MAURICIO BURGOS RUIZ

Magistrado Ponente

Radicación N° 42398

Acta N° 09

Bogotá D.C., veinte (20) de marzo de dos mil trece (2013).

Resuelve la Corte el recurso de casación interpuesto por BANCO DE COLOMBIA S.A. contra la sentencia del 30 de abril de  2009, proferida por la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá, en el proceso que le promovió en su contra la señora MARIA ELSA DURÁN MUNEVAR.
I. ANTECEDENTES

La demanda se presentó en procura de obtener,   con base en el cálculo actuarial a satisfacción del ISS, el pago a esta entidad de la suma correspondiente al valor de las cotizaciones por pensión de la demandante por el periodo comprendido del 1º de enero de 1974 y el 30 de diciembre de 1981, o sea 416 semanas; más los intereses moratorios; indexar el salario mensual que devengaba en ese entonces, para efectos de calcular el IBL. Y que el pago de las cotizaciones no efectuadas durante la relación laboral está representado por un bono o título pensional a favor de la actora.

Como fundamento de los anteriores pedimentos informó que inició contrato de trabajo con el banco en la ciudad de Pacho, Cundinamarca, el 1º de enero de 1974 y fue despedida el 30 de junio de 1983. Fue vinculada con el salario mensual de $7.200; en 1975, devengó $9.350; en 1976, $12.350; en 1977, $14.500; en 1978, $17.700; en 1979, $19.200; en 1980, $20.100; y en 1981, $23.250. 

Agregó que fue inscrita por primera vez al sistema de seguridad social integral el 1º de enero de 1982, por cuenta del Banco Colombia; que la demandada estaba obligada a afiliarla desde la fecha de ingreso; el ISS tiene oficinas en Zipaquirá, distante 45 minutos de Pacho; esa afiliación se mantuvo hasta el 30 de junio de 1983; ha cotizado un total de 78 semanas para pensión, por cuenta de la demandada; que el ISS asumió los riesgos de IVM el 1º de enero de 1967, en la mayoría de sitios del territorio nacional; el banco tuvo la facilidad de afiliar a sus trabajadores por cuenta de la oficina del ISS en Zipaquirá; del tiempo de servicio prestado al banco, la actora estuvo 8 años sin estar inscrita al ISS; que tiene una expectativa de pensión de vejez, o al menos al pago de una indemnización sustitutiva.  Hasta el 30 de junio de 2003, el banco registra una mora de 384 meses respecto de las cotizaciones por pensiones a favor de la actora del año 1991.

Manifestó que nació el 16 de marzo de 1955; que después del retiro del ISS por el banco, continuó cotizando a dicha entidad para obtener su pensión de vejez. Que al dejar de cotizar 416 semanas por culpa del empleador es probable que, al reunir el requisito de edad, el ISS le niegue la prestación por falta de aportes durante ocho años.  

II. CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA:

La entidad se opuso a las pretensiones de la demanda; sobre los hechos fundamento de las pretensiones sostuvo que la fecha de ingreso de la trabajadora fue el 1º de febrero de 1974 y el retiro fue el 25 de junio de 1983, para un total de 9 años y 4 meses; no aceptó los salarios que la actora dijo devengar e indicó sumas distintas por este concepto. Aclaró que en Zipaquirá fueron afiliadas las personas que prestaban esos servicios en la ciudad de Zipaquirá; que no se trata de una omisión, pues la no afiliación se debió a un imposible como fue la inexistencia del cubrimiento de los riesgos a la que se alude en este punto, por parte del ISS, en el municipio de Pacho, donde laboró la actora.

Agregó que entre el 1º de febrero de 1971 y el 31 de diciembre de 1981, el ISS no cubrió en el Municipio de Pacho los riesgos de IVM. Cuando el ISS vinculó a la seccional de Bogotá al municipio de Pacho, desde enero de 1982, surgió, entonces, la posibilidad que antes no había existido, por lo cual el banco procedió de inmediato a afiliar a la accionante al ISS. Esto le fue comunicado a la actora por carta de fecha 13 de agosto de 1997. 

Propuso las excepciones de prescripción, carencia de causa para pedir, carencia de legitimación en la causa y buena fe.

Argumentó que la obligación legal del empleador de afiliar a sus trabajadores al ISS nació legalmente una vez se iniciaba la cobertura en la respectiva localidad, sede de labores de los dependientes; en el caso del actora, esta obligación culminó el 30 de junio de 1983; que los efectos jurídicos relacionados con la afiliación de la actora al ISS, se rigen por los preceptos vigentes dentro del espacio de tiempo en que rigió el nexo laboral entre las partes.  No las posteriores al 30 de junio de 1983, como es la Ley 797 de 2003. Que debió ser el ISS el que reclamara el cálculo actuarial. 

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juez Once Laboral del Circuito de Bogotá le puso fin a la primera instancia, a través de la sentencia calendada 20 de febrero de 2009, en la que condenó a la demandada a pagar al ISS, a nombre de la actora,  el cálculo actuarial por el tiempo reclamado por la actora.

IV. SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá conoció del proceso por apelación del banco, y, con sentencia del 30 de abril de 2009, confirmó  el fallo de primer grado.
El ad-quem consideró que el problema a resolver era determinar: i) si las cotizaciones reclamadas con esta acción laboral se encuentran o no prescritas por haber transcurrido más de tres años desde que se dio su exigibilidad; ii) si el incumplimiento de la demandada de afiliar a la demandante al ISS no genera ahora su obligación de resarcir las cotizaciones desconocidas sino una sanción por los perjuicios; y iii) si el a quo interpretó erróneamente la pretensión de la demanda como lo acusa la demandada al reconocer un bono pensional cuando se había solicitado el pago de cotizaciones.

De las pruebas allegadas al proceso, encontró el ad quem que la actora laboró para el banco desde el 1º de febrero de 1974 hasta el 25 de junio de 1983; que el lugar de trabajo de la actora siempre fue en Pacho, Cundinamarca; que la actora fue afiliada al ISS por el banco a partir del 1º de abril de 1980 y hasta la terminación del contrato; que el ISS asumió los riesgos de IVM en Pacho desde el 1º de enero de 1967, fecha desde la cual se cobijó todo el departamento de Cundinamarca.

Tras lo anterior, concluyó que el banco afilió tardíamente a la actora, por lo que le dio la razón al a quo al declarar el incumplimiento del banco en el proceso de afiliación de la actora y del pago de cotizaciones al régimen pensional administrado en aquella época por el ISS y que, entonces, se debía someter a las sanciones previstas en el Acuerdo del ISS No.189 de 1965, artículo 6º y Ley 100 de 1993.

Sobre la prescripción del artículo 488 del CST alegada por el apelante, el ad quem la negó con el criterio plasmado por esta Corte en la sentencia No. 21378 de que la reclamación de las semanas de cotización no podían prescribir dado que el derecho a la pensión era imprescriptible; añadió que mantenía la decisión del a quo en aras de proteger los derechos pensionales de los afiliados y el sostenimiento del régimen de seguridad social en pensiones en observancia de sus principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, por lo que mantuvo la decisión del juzgador de primera instancia de reconocer las cotizaciones para cubrir los riesgos de invalidez, vejez y muerte como imprescriptibles.

En lo que tocaba con el segundo punto a resolver, recordó la Sala que la ley tenía previsto como sanción por no afiliación al régimen de seguridad social en pensiones, en forma principal, el traslado de una reserva actuarial o título pensional, lo que le permite al afiliado que las semanas laboradas se contabilicen para todos los efectos prestacionales dentro del sistema, sin importar el régimen pensional, y que ese es el objetivo primordial;  ya la indemnización de perjuicios la iba a considerar por la mora en la causación del derecho a raíz de la conducta del empleador, que, para el asunto en cuestión, estimó que ya  había sido resuelto por el a quo sin que la parte actora hubiese objetado esta decisión.

Aclara que el reconocimiento del título pensional o reserva actuarial fue la solución prevista por el legislador en los casos de omisión del empleador de afiliar a su trabajador, según el D.1887 de 1994.

Finalmente, sobre el tercer punto, de si el a quo se excedió de lo solicitado en la demanda, lo desestimó en razón a que el demandante fue concreto al suplicar, en la primera pretensión, el reconocimiento del cálculo actuarial y luego especificar, en la pretensión 3º, que las cotizaciones no efectuadas durante la relación laboral se representarían por un bono o título pensional, súplicas que las encontró consonantes con lo reconocido por el a quo al ser la solución legal y justa prevista por la misma ley.

V. EL RECURSO DE CASACIÓN

Se persigue con  la presente demanda se case  totalmente la sentencia proferida por el Tribunal Superior de Bogotá Sala laboral el día 30 de abril de 2009, en cuanto confirmó la condena impuesta por el juzgado al demandado a pagar  a la demandante la suma de $73.585.769,01 por concepto de título pensional, y en, sede de instancia, se revoque parcialmente  la sentencia proferida por el Juzgado Once Laboral del Circuito de Bogotá el día 20 de febrero de 2009 en cuanto impuso esa misma condena y la confirme en lo demás. 

Con el mencionado propósito se presentaron dos cargos que fueron replicados.

PRIMER CARGO

Se acusa  la sentencia por violar indirectamente, por aplicación indebida, los artículos 1, 2, 3, 4, 5, 6, 7, 8, 9 y 12 del decreto 1887 de 1994; 33 de la Ley 100 de 1993 y  6 del Acuerdo 189 de 1965, aprobado por el artículo 12 del Decreto 1824 de 1965; en relación con los artículos 72 y 76 de la ley 90 de 1946 y 259 del CST.

Supuestamente los quebrantos normativos se produjeron como consecuencia de los siguientes errores de hecho manifiestos:

1. Dar por demostrado, sin estarlo, que el demandado no afilió oportunamente a la demandante al ISS para los efectos del régimen de seguridad social en pensiones.

2. Dar por demostrado, sin estarlo, que el ISS asumió los riesgos de IVM, en Pacho, Cundinamarca, a partir del 1 de enero de 1967, fecha desde la cual se cobijó a todo el Departamento de Cundinamarca.

3. No dar por demostrado, estándolo, que en el municipio de Pacho, Cundinamarca, el ISS no había asumido los riesgos de IVM, por lo menos durante el período comprendido entre el  1 de febrero de 1974 y el 30 de diciembre de 1981.

4. No dar por demostrado, estándolo, que las primeras cotizaciones efectuadas por los riesgos de IVM en el municipio de Pacho, Cundinamarca, se hicieron el primero de mayo de 1989.

5. No dar por demostrado, estándolo, que durante la vigencia del contrato de trabajo celebrado entre la señora MARÍA ELSA DURÁN MUNEVAR y el demandado, éste último no tuvo la obligación de afiliar a la trabajadora a la seguridad social.

Según la censura, los anteriores desaciertos fácticos se produjeron como consecuencia de la apreciación errónea de unas pruebas y falta de apreciación de otra, como se discrimina a continuación:

1. Pruebas erróneamente apreciadas:

a) Solicitudes suscritas por la demandante (Folios 14 a 18).

b) Cartas suscritas por el gerente general del banco demandado (Folios 19 y 20).

c) Interrogatorio de parte absuelto por la demandada (Folios 60 a 62 y 76).

d) Interrogatorio de parte absuelto por la demandante (Folios 62 y 63).

e) Reporte de semanas cotizadas al Instituto de Seguros Sociales (Folios 69 a 71).

f) Testimonios de los señores:

 
Edgar Octavio Fernández (Folios 77 a 84).

Rafael Humberto Forero Puertas (Folios 86 a 88).

Julio Cesar Guzmán Castañeda (Folios 90 a 92).

g) Dictamen Pericial (Folios 141 a 144 y 150 a 157).

2. Prueba no apreciada:

a) Documento del folio 95.

DEMOSTRACIÓN DEL CARGO

En su argumento, la censura comienza por referir que el ad quem sostuvo básicamente “Verificada la cobertura que tuvo el Instituto de Seguros Sociales en el municipio de Pacho, Cundinamarca desde el  1 de enero de 1967 y la tardía afiliación de la trabajadora para cubrir sus riesgos de invalidez, vejez y muerte, pues lo fue a los 6 años y 2 meses de servicios, era procedente como lo hizo el a quo declarar el incumplimiento del Banco de Colombia S.A. en el proceso de afiliación y pago de cotizaciones al régimen de pensiones administrado para aquella época por el Instituto de Seguros Sociales”(Folio 199).

Señala que  la anterior verificación la dedujo del documento visible a folio 69, que contiene la comunicación HLSC-0062 del  20 de enero de 2005, dirigida al Secretario del Juzgado Once laboral del Circuito de Bogotá y suscrita por el Profesional Universitario Grupo Semanas —ISS Seccional Cundinamarca, en la que se dice “…les informamos que revisada la cartilla donde aparecen las fechas y los números de las actuaciones administrativas por medio de las cuales se inició la cobertura en los riesgos de invalidez, vejez y muerte, se establece que para el departamento de Cundinamarca, la fecha de inscripción al  ISS- Pensiones, fue a partir del 1° de enero de 1967, por lo tanto al no existir un acto administrativo concreto para el municipio de Pacho Cundinamarca, se debe acoger a la generalidad de todo el departamento de Cundinamarca.”
Es decir, agrega, que es el mismo Instituto de Seguros Sociales el que reconoce que no existe prueba acerca de la fecha de iniciación de la cobertura para los riesgos de IVM en el municipio de Pacho, y por ello se debe concluir que el tribunal se equivoca cuando, con apoyo en un documento con un contenido tan equívoco, llegó a la conclusión de que, en Pacho-Cundinamarca, el ISS había iniciado la cobertura de los riesgos de IVM desde el mes de enero de 1967, porque es elemental que la falta de prueba no prueba nada.

Continúa diciendo que no fue apreciada por el Tribunal, la comunicación VP-GNHLNP 201740 del 25 de febrero de 2005 dirigida a la Abogada de Relaciones Laborales, Gerencia de Gestión Humana — Región Bogotá y Sabana de Bancolombia, suscrita por el Gerente Nacional de Historia Laboral y Nómina de Pensionados del Seguro Social (Folio 95), en la que se informó que “después de revisados los archivos de facturación del ISS, pudo constatarse que las primeras cotizaciones efectuadas por los riesgos de IVM en el municipio de Pacho (Cundinamarca) iniciaron el primero de mayo de 1989.” De esta prueba, deduce el recurrente, que no es cierto que la cobertura del ISS en Pacho (Cundinamarca) haya sido en la fecha o en el periodo indicado en el fallo gravado, sino sólo desde el mes de mayo de 1989. Destaca  que esta probanza tiene pleno mérito probatorio porque (i) fue la última expedida por la entidad, ii) a diferencia de las otras que obran en el proceso se refiere a una constatación directa; (iii) proporciona una conclusión inequívoca y no sujeta a especulaciones; corresponde a la verdad, porque lo cierto es que con antelación dicho instituto no cubría el seguro de invalidez, vejez y muerte.

Seguidamente concluye que  le asistía toda la razón a la demandada cuando mediante la comunicación de fecha 13 de agosto de 1997, dirigida a la demandante, suscrita por el Gerente General del Banco de Colombia (Folio 20), le informó “que usted quedó afiliado al ISS en enero de 1982, fecha en la cual las ciudades que no tenían ISS se vincularon a dicho instituto por la seccional Bogotá” (Folio 20). Y que, por tanto, no era procedente imponer una sanción por el supuesto incumplimiento de una obligación inexistente. En otras palabras, mal podía el Banco de Colombia afiliar y pagar cotizaciones al ISS en un municipio en el cual dicho instituto aún no había ampliado la cobertura de los riesgos de IVM.

Pone de presente que el tribunal, a pesar de que señaló como analizados todos los medios probatorios aportados al proceso, nada dijo con relación a las solicitudes de la demandante, los interrogatorios de parte, los testimonios y el dictamen pericial, lo cuales, por lo demás no desvirtúan la diáfana realidad que emerge de la prueba contundente, esto es, la certificación de folio 95, afirma.

Al considerar demostrado, con prueba calificada, el desatino fáctico del tribunal, se refiere a la prueba testimonial y el dictamen pericial, para decir lo siguiente:

De la versión de EDGAR OCTAVIO FERNÁNDEZ, esposo de la demandante y a su vez demandante contra Bancolombia,  a pesar de que fue tachado por el apoderado de la demandada en su oportunidad procesal por dichas circunstancias, nada se dijo al respecto en la sentencia del Juzgado. De su declaración no se desprende nada en lo atinente a la fecha de cobertura del ISS en el citado municipio. Es más, dice que manifestó no recordar con precisión hechos del proceso debido al tiempo trascurrido.

Añade que los señores RAFAEL HUNMBERTO (sic)  FORERO PUERTAS y JULIO CESAR GUZMÁN CASTAÑEDA manifestaron que todo cuanto saben en relación con los hechos fundamentales del proceso, fue porque la demandante o sus amigas se lo contaron, es decir se trata de testigos simplemente de oídas, que no tuvieron un conocimiento directo de los mismos. El último agrega ser paisano, amigo y compañero de estudios de la demandante, pero sin una percepción directa de los hechos objeto de controversia.

Alude al dictamen pericial, para anotar que en el mismo se consignó la suma de $15.897.251,00 por concepto de cotizaciones adeudadas por la demandada al ISS, junto con los intereses moratorios durante el período del 1 de enero de 1974 hasta el 30 de diciembre de 1981. Y los falladores de instancia, sin dar explicaciones precisas para apartarse de dicho dictamen, condenaron a pagar la suma de $73.585.769,01, como título pensional por la no afiliación a la actora al ISS, por el periodo comprendido entre el 1 de febrero de 1974 y el 31 de marzo de 1980.

Si el tribunal no hubiera incurrido en los garrafales desaciertos descritos, no habría incurrido en las violaciones normativas denunciadas, por lo que el cargo debe prosperar, como lo solicito respetuosamente a esa Corporación, concluye el recurrente.

RÉPLICA:


Al presentar la oposición, el antagonista del presente recurso extraordinario solicita se revoque el auto que admitió el recurso de casación y, en su lugar, se rechace y se declare desierto, por cuanto, en su sentir el apoderado de la demandada omitió impugnar la “sentencia aclaratoria” del Tribunal del 16 de junio de 2009, fls. 206 y 207, y por tanto estima que la sentencia confirmatoria ha quedado en firme.


De no darse lo anterior en el remoto evento, pide que no se acceda a lo solicitado por el recurrente, en razón a que la demanda no incluyó en la proposición jurídica el artículo 488 del CST sobre el cual se basó el fallo;  además que el alcance de la impugnación es deficiente porque no hizo referencia a la “sentencia aclaratoria del Tribunal del 16 de junio de 2009” y no dice cuál de los cuatro numerales de la sentencia de primera instancia debe confirmarse. Que si lo anterior no es suficiente, anota que el tribunal no incurrió en los errores de juicio o violación que equivocadamente se le atribuye.


Añade que el tribunal, al igual que el a quo, con base en la comunicación 0621-29521 del ISS, dio por demostrado que esta entidad de seguridad social asumió los riesgos en Pacho, Cundinamarca, desde el 1º de enero de 1967, por lo que, a su juicio, sí está demostrado que el ISS asumió los riesgos de IVM en Pacho, Cundinamarca, desde el 1º de enero de 1967. Por otra parte, dice que los derechos reclamados no prescribieron conforme a la reiterada jurisprudencia al respecto.

VI. CONSIDERACIONES:


Se rechaza de plano la petición del antagonista del recurso (presentada con la réplica de la demanda de casación) de que se revoque el auto que admitió el recurso, y, en su lugar, se declare desierto,  por cuanto tal petición es a todas luces extemporánea.  


Se advierte que esta Sala dictó el auto admisorio del recurso de casación interpuesto por la parte demandada en razón a que este cumplía con los requisitos de ley, decisión que fue notificada el 27 de enero de 2010, sin que la parte demandante hubiese interpuesto recurso alguno en su oportunidad.  

Así mismo se precisa que no era obstáculo para admitir el recurso el que no se hubiese dirigido también contra el “auto” aclaratorio de la sentencia del tribunal, porque, como lo dice claramente el artículo 309 del CPC, “el auto que resuelva sobre la aclaración no tiene recursos”.  Se destaca que no se trató de una “sentencia” complementaria, mal llamado así por el replicante, sino de un “auto aclaratorio” dictado de conformidad con el artículo 309 citado.


Por otra parte, dado que la inconformidad del recurrente no refiere a la prescripción, no era necesario incluir en la proposición jurídica el artículo 488 del CST que extraña la oposición.


Se duele el recurrente que el tribunal se equivocó al dar por demostrado, sin estarlo, que el ISS asumió los riesgos de IVM en Pacho, Cundinamarca, a partir del 1º de enero de 1967, fecha desde la cual se cobijó a todo el Departamento de Cundinamarca, y en no dar por demostrado que las primeras cotizaciones efectuadas por los riesgos de IVM en el municipio de Pacho, Cundinamarca, se hicieron el 1º de mayo de 1989.

Observa la Sala que el tribunal, al delimitar el asunto a resolver en atención al principio de consonancia reglado por el artículo 66 A del CPL y de la SS, señaló los siguientes puntos a resolver: i) si las cotizaciones reclamadas con esta acción laboral se encuentran o no prescritas por haber transcurrido más de tres años desde que se dio su exigibilidad; ii) si el incumplimiento de la demandada de afiliar a la demandante al ISS no genera ahora su obligación de resarcir las cotizaciones desconocidas sino una sanción por los perjuicios; y iii) si el a quo interpretó erróneamente la pretensión de la demanda, como lo acusaba la demandada, al reconocer un bono pensional cuando se había solicitado el pago de cotizaciones.


El juez colegiado tuvo en cuenta, entre otras premisas fácticas, “que el Instituto de Seguros Sociales asumió los riesgos de IVM en Pacho, Cundinamarca a partir del 1º de enero de 1967, fecha desde la cual se cobijó a todo el Departamento de Cundinamarca”. Advierte la Sala que, al asentar esta premisa, sin más razonamiento, el tribunal lo que hizo fue hacer suya la consideración del a quo al respecto y que no había sido objeto de inconformidad por la parte demandada en la apelación.

A propósito de esto, observa la Sala que el a quo rechazó la excusa del demandado por no haber afiliado a la actora desde el inicio de su relación laboral; no le aceptó el que no estaba obligado a hacerlo, como quiera que encontró probado (con la documental del fl. 69) que el mismo instituto expresó que la cobertura para el Departamento de Cundinamarca, del cual hace parte el municipio de Pacho, empezó el 1º de enero de 1967. Este presupuesto fue determinante de la condena impuesta por el a quo, pues concluyó que “…ante la omisión de afiliación por parte del empleador desde la fecha inicial de la relación laboral (1º de febrero de 1974) hasta la fecha efectiva de afiliación”,  se generaba  “a cargo del empleador un título pensional”.

Constata la Sala que tal premisa no fue objeto de reparo en la apelación,  según se ve en la reseña de la sentencia del tribunal efectuada en la parte de los antecedentes de la presente decisión, más exactamente en la definición de los temas a resolver  que hizo el ad quem en aplicación del principio de la consonancia. Delimitación esta que no ha sido cuestionada en la sustentación del recurso, por lo que a ella se atiene la Sala y que, para ahondar más, es corroborada con la sola lectura del recurso de apelación visible a fls. 185 al 187.

De lo anterior se sigue que, a estas alturas, es inoportuno que la censura ponga en entredicho la valoración de la documental visible al folio 69, por cuanto dicho reparo ha debido hacerlo en la apelación. Por el contrario, está visto que su distanciamiento con la sentencia de primer grado, según la sustentación del citado recurso, se dio por no haberse declarado la prescripción que a su juicio había operado frente al cobro de las cotizaciones al ISS; también porque, en el remoto caso que la obligación de afiliar hubiese sido desde el 1º de enero de 1967, la sanción que se generaba en contra del banco no era el pago de las cotizaciones sino los perjuicios causados por el incumplimiento, pero que la parte actora no había cumplido con la carga de la prueba de tales perjuicios; y, por último,  que el a quo incurrió en una imprecisión al considerar que la pretensión incoada tenía como finalidad que se liquidara un eventual bono pensional, en tanto que la actora lo que pidió fue el pago de sus cotizaciones, acreencia que era muy distinta del bono liquidado por el despacho, lo que, en su criterio, demostraba que el a quo se excedió de lo solicitado en la demanda.


Lo anterior es suficiente para rechazar el cargo, por tratar, este, de un aspecto que no fue planteado en la apelación, no obstante que lo debió hacer en dicha oportunidad.


Con todo, no está de más recordar que, en tratándose de un yerro fáctico por errada apreciación de la prueba calificada, este se da cuando existe una contradicción palpable entre el contenido de la respectiva prueba y la inferencia del ad quem.  

No  encuentra la Sala contradicción alguna en que se hubiese tomado el 1º de enero de 1967 como fecha de inicio de la cobertura por los riesgos de IVM por parte del ISS en el municipio de Pacho, Cundinamarca, con base en la carta obrante al fl. 69.


La lectura que hace el censor de la citada comunicación HLSC-0062 del 20 de enero de 2005 (folio 69), dirigida al juzgado por un funcionario del ISS, no es acertada.


Según el contenido de la carta en comento, el ISS no  reconoció la inexistencia de la prueba acerca de la fecha de iniciación de la cobertura para los riesgos de IVM en el municipio de Pacho, como lo sostiene el recurrente; en dicha oportunidad, el ISS manifestó:

“En cuanto al párrafo final de su oficio No. 1172 donde solicitan la fecha a partir en que el ISS asumió los riesgos de IVM en el Municipio de Pacho, Departamento de Cundinamarca (sic), les informamos que revisada la cartilla donde aparecen las fechas y los números de las actuaciones administrativas por medio de las cuales se inició la cobertura en los riesgos de invalidez, vejez y muerte, se establece que para el departamento de Cundinamarca, la fecha de inscripción al ISS-Pensiones, fue a partir del 1º de enero de 1967, por lo tanto al no existir un acto administrativo concreto para el municipio de Pacho, Cundinamarca, se debe acoger a la generalidad de todo el departamento de Cundinamarca.”   (Resaltado de la Sala)

Es decir, según lo dicho por el ISS en la carta en cuestión, al no existir un acto administrativo concreto que determine, de manera especial, el inicio de la cobertura para el  municipio de Pacho, se entiende que esta se inició cuando comenzó para el departamento de Cundinamarca, del cual hace parte el citado municipio.


No contradice la anterior premisa, la comunicación visible al fl. 95 del plenario de fecha 25 de febrero de 2005, pues en ella se lee que “las primeras cotizaciones efectuadas por los riesgos de IVM en el municipio de Pacho (Cundinamarca) iniciaron el 1º de mayo de 1989”; como quiera que aquí se está haciendo referencia a cuándo comenzaron a hacerse las cotizaciones en Pacho, más no, a cuándo comenzó la cobertura, lo que es distinto.


Y para ahondar más, cuando se le pidió aclaración al ISS sobre el punto, por solicitud de la parte demandada, el ISS, en su respuesta de folio 111, no hizo más que reiterar: “... no ha sido posible ubicar el número de la Resolución, mediante la cual se llamó a Inscripción a IVM, al Municipio de Pacho (Cundinamarca), sin embargo le informo que en esos eventos se tenía en cuenta la Cabecera de Municipio, el cual era el Departamento de Cundinamarca el cual fue llamado a inscripción el 1º de enero de 1967.”.


De las demás pruebas a las que hace alusión el recurrente, en la demostración de los yerros fácticos acusados,  basta decir que no son pruebas calificadas en casación no susceptibles de análisis en el presente caso, en razón a que, como se acaba de ver, en todo caso no hubo equivocación en la valoración de la prueba documental acusada. 


Por todo lo anterior, el cargo no prospera.

SEGUNDO CARGO

Acusa la sentencia de ser violatoria de la ley sustancial por la vía directa, en la modalidad de aplicación indebida, de los artículos 1, 2, 3, 4, 5, 6, 7, 8, 9 y 12 del decreto 1887 de 1994; 33 de la Ley 100 de 1993 y 6 del Acuerdo 189 de 1965, aprobado por el artículo 12 del Decreto 1824 de 1965; en relación con los artículos 72 y 76 de la ley 90 de 1946 y 259 del CST. Que dichas violaciones condujeron al Tribunal a confirmar la condena al título pensional, liquidado según el Decreto 1887 de 1994, impuesta por el juzgado, cuando a ello no había lugar por no existir la obligación de emitir dicho título.

DEMOSTRACIÓN DEL CARGO

Sostiene el recurrente que el  tribunal, para evacuar el recurso de apelación de la parte demandada, extrajo de los argumentos allí presentados, tres cuestiones que, en su opinión, debía proceder a esclarecer. El segundo de dichos cuestionamientos fue, en los términos del Tribunal, “si el incumplimiento de la demandada de afiliar a la demandante al Instituto de Seguros Sociales no genera ahora su obligación de resarcir las cotizaciones desconocidas sino una sanción por los perjuicios”. (fl. 198)

Agrega que el esclarecimiento que dio el tribunal a la anterior cuestión, y que lo llevó a confirmar en su totalidad la decisión del juez a quo, se encuentra plasmado a fl. 201, en el que el tribunal de manera vaga “recuerda que la ley”, pero sin hacer mención a ninguna en particular, “ha previsto como sanción por no afiliación al régimen de seguridad social en pensiones, en forma principal, el traslado de una reserva actuarial o título pensional, lo que le permite al afiliado que las semanas laboradas se contabilicen para todos los efectos prestacionales dentro del sistema, sin importar el régimen pensional, y que ese es el objetivo primordial”.

Y que, a párrafo seguido, remató diciendo que “el reconocimiento del título pensional o reserva actuarial fue la solución prevista por el legislador en los casos de omisión del empleador de afiliar a su trabajador, tal como se puede consultar en el Decreto 1887 de 1994, todo con miras a normalizar la situación del afiliado con el régimen de pensiones”. De donde extrae que el soporte normativo en que se afincó el tribunal fue el susodicho precepto de 1994.

Tras lo anterior,  sostuvo que  el Decreto 1887 de 1994 es reglamentario del inciso 2 del parágrafo 1 del artículo 33 de la Ley 100 de 1993, el cual, en su versión original, esto es, tal cual era cuando fue reglamentado, establecía como requisito para poder tener en cuenta, al momento de computar las semanas necesarias para reconocer la pensión de vejez del régimen solidario de prima media con prestación definida, “(c) el tiempo de servicio como trabajadores vinculados con empleadores que tienen a su cargo el reconocimiento y pago de la pensión,  siempre que la vinculación laboral se encuentre vigente o se inicie con posterioridad a la vigencia de la presente Ley”; y “(d) las semanas cotizadas a cajas previsionales del sector privado que tuviesen a su cargo el reconocimiento y pago de la pensión”; que además establecía como requisito, que “el empleador o la caja, según el caso, trasladen, con base en el cálculo actuarial, la suma correspondiente del trabajador que se afilie, a satisfacción de la entidad administradora”.

Prosiguió con su argumento diciendo que  el artículo 1° del Decreto 1887 de 1994, fijaba su campo de aplicación refiriéndose únicamente a la situación mencionada en el literal (c), al establecer:

“Artículo 1°. Campo de aplicación. El presente Decreto establece la metodología para el cálculo de la reserva actuarial o cálculo actuarial que deberán trasladar al Instituto de Seguros Sociales las empresas o empleadores del sector privado que, con anterioridad a la vigencia del Sistema General de Pensiones, tenían a su cargo el reconocimiento y pago de pensiones, en relación con sus trabajadores que seleccionen el Régimen de Prima Media con Prestación Definida y cuyo contrato de trabajo estuviere vigente al 23 de diciembre de 1993 o se hubiere iniciado con posterioridad a dicha fecha, de conformidad con lo dispuesto en el inciso 22 del parágrafo 12 del artículo 33 de la Ley 100 de 1993”. (Negrillas del recurrente).

Y seguidamente sostiene:

“De la simple lectura de los anteriores textos normativos surge con meridiana claridad que el Decreto 1887 de 1994, reglamentario del inciso 2 del parágrafo 1 del artículo 33 de la Ley 100 de 1993, utilizado tanto por el juzgado para liquidar la condena al título pensional como por el tribunal para confirmar la sentencia del a quo, no es el llamado a regular la situación particular de la señora… DURAN MUNEVAR, por la sencillísima razón de que a 23 de diciembre de 1993, su contrato de trabajo con BANCO DE COLOMBIA S.A., hacía más de diez años que no se encontraba vigente, mucho menos a la fecha de vigencia del decreto 1887 de 1994. El contrato de trabajo de la señora… DURAN MUNEVAR, como bien se apunta en la sentencia recurrida (fl. 197 y 198), duró desde el  1 de febrero de 1974 hasta el 25 de junio de 1983.

Ahora bien, además de la violación mencionada el Tribunal incurrió en la aplicación indebida del artículo 6 del acuerdo 189 de 1965, aprobado por el artículo primero del Decreto 1824 de 1965, vigente para la época en que se consolidó el incumplimiento de la obligación de afiliar (del 1 de febrero de 1974 al 31 de marzo de 1980), y que establece:

Artículo 6. Cuando el patrono no hubiere inscrito a sus trabajadores, estando obligado a hacerlo, y estos soliciten las prestaciones de este seguro, el Instituto queda facultado para otorgarlas, pero el patrono deberá pagar al Instituto el capital constitutivo de las rentas y prestaciones que se otorguen, sin perjuicio de las sanciones a que haya lugar por la infracción.

Y lo aplicó indebidamente, por cuanto le hizo producir un efecto distinto al allí establecido, al no tener en cuenta que dicha disposición consagra el deber del empleador de pagar al Instituto de los Seguros Sociales el capital constitutivo de las rentas y prestaciones que el Instituto otorgue, pero dentro de la potestad que este tiene de reconocer las prestaciones a que hubiera tenido derecho el asegurado de no haberse incurrido en el incumplimiento de la obligación de afiliar o afiliado tardíamente.

Lo anterior significa, necesariamente, que el posible deber del empleador de pagar al Instituto el capital constitutivo, que no el título pensional de que trata el Decreto 1887 de 1994, sólo tiene injerencia en la medida en que el asegurado demuestre el cumplimiento de los requisitos para acceder a la prestación de seguridad social deprecada. Ello porque no existe una obligación independiente del empleador de pagar o emitir un título pensional, cual si se tratara de un bono pensional a cargo de una entidad del Sistema General de Pensiones, sino que el deber de poner a disposición del Instituto el capital constitutivo de las rentas y prestaciones que se reconozcan depende no sólo de que dicho Instituto potestativamente se decida a reconocer la prestación solicitada por el asegurado, sino también y sobre todo, de que el asegurado, teniendo en cuenta tanto el tiempo efectivamente cotizado a partir de su afiliación como aquel en que se omitió el deber de cotizar por la omisión de afiliación o la afiliación tardía, cumpla efectivamente los requisitos establecidos por la normatividad pertinente en cuanto a la prestación pretendida. Sólo de esta forma estará el Instituto de los Seguros Sociales en la posibilidad real y efectiva de reconocer la prestación solicitada.

El Tribunal no tuvo en cuenta lo anterior, por lo que incurrió en la aplicación indebida del artículo 6 del acuerdo 189 de 1965, aprobado por el artículo 12 del Decreto 1824 de 1965, al confirmar la condena interpuesta por el a quo al pago de un título pensional, utilizando también indebidamente el Decreto 1887 de 1994.

Aunque lo dicho es suficiente para la prosperidad del cargo, no sobra agregar que la jurisprudencia de la Honorable Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia, teniendo en cuenta la particularidad del régimen establecido por el Acuerdo 189 de 1965, vigente hasta la expedición del Decreto 2665 de 1988, ha sostenido que en los casos de afiliación tardía la acción que tiene el trabajador directamente contra su empleador consiste en la indemnización de los perjuicios causados por dicha omisión, toda vez que para el pago del capital constitutivo de las prestaciones económicas por parte del empleador se requiere, no solo la aquiescencia del Instituto de los Seguros Sociales, sino también el cumplimiento de los requisitos para la prestación solicitada.

En sentencia del 13 de junio de 2002, Rad. 17.519, M.P., se dijo:

‘(..) desde las primeras regulaciones sobre la seguridad social se previó la hipótesis de que el empleador, estando obligado, no cumpliera con el deber de afiliación de sus trabajadores señalando asimismo las consecuencias de tal incumplimiento, las cuales, bueno es puntualizarlo, nunca fueron las de otorgar las pensiones en las condiciones señaladas en el Código Sustantivo del Trabajo.

En esa ruta, el artículo 62 del Acuerdo 189 de 1965, aprobado mediante Decreto 1824 del mismo año estipuló:

‘Cuando el patrono no hubiere inscrito a sus trabajadores estando obligado a hacerlo, y éstos soliciten las prestaciones de este seguro, el Instituto queda facultado para otorgarlas, pero el patrono deberá pagar al Instituto el capital constitutivo de las rentas y prestaciones que se otorguen, sin perjuicio de las sanciones a que haya lugar por la infracción’. (Subrayas de la Sala)

(...)

De otra parte, de acuerdo con dicha norma los efectos del incumplimiento de la empresa pueden ser bien el reconocimiento por parte del ISS de la pensión señalada en el reglamento de los seguros sociales obligatorios, o la reparación de los perjuicios, a cargo del empleador, aunque dada la circunstancia que la cancelación de las prestaciones económicas por parte del Seguro Social estaba condicionado al pago de las cotizaciones e inscripción previas, la jurisprudencia laboral optó por la segunda de las soluciones.
La precitada norma reguló el tema de las consecuencias de la falta de inscripción de los trabajadores a la seguridad social hasta cuando se expidió el Decreto 2665 de 1988 (...)”  Negrillas del recurrente.

RÉPLICA:

Se opone a la prosperidad del cargo, diciendo que esta Sala debe mantener incólume la posición sobre la imprescriptibilidad de los derechos pensiones.


VII. CONSIDERACIONES:

Por tratarse de un cargo por la vía directa está por fuera de controversia los siguientes supuestos fácticos asentados en las instancias (fl.171): la actora laboró para el banco desde el 1º de febrero de 1974 hasta el 30 de junio de 1983, en el municipio de Pacho, Cundinamarca, devengando como último salario la suma de $16.600 (fl.169). La extrabajadora fue afiliada al ISS a partir del 1º de abril de 1980, y estuvo afiliada por cuenta de la demandada, desde entonces y hasta el día en que terminó el contrato de trabajo; además que tiene 179,5714 semanas cotizadas al 31 de diciembre de 1992, según el reporte del ISS impreso el 20 de enero de 2005. Que la cobertura del ISS para el departamento de Cundinamarca comenzó el 1º de enero de 1967, inclusive para el municipio de Pacho, por tanto la demandada omitió afiliar a la actora desde el 1º de febrero de 1974 hasta el 31 de marzo de 1980. Y que la actora, por haber nacido el 16 de marzo de 1955, es beneficiaria del régimen, por la edad. 

El tribunal estimó que “verificada la cobertura del Municipio de Pacho, Cundinamarca desde el 1 de enero de 1967 y la tardía afiliación de la trabajadora para cubrir sus riesgos de invalidez, vejez y muerte, pues lo fue a los 6 años y 2 meses de servicios, era procedente como lo hizo el a quo declarar el incumplimiento del Banco… en el proceso de afiliación y pago de cotizaciones al régimen de pensiones administrado para aquella época por el Instituto de Seguros Sociales y someterse entonces a las sanciones previstas en el Acuerdo del Seguro Social No.189 de 1965, artículo 6º y Ley 100 de 1993”.  Y se apartó de lo dicho por el apelante sobre que, ante el incumplimiento en el pago de las cotizaciones, lo procedente era el estudio de las perjuicios ocasionados con la mora, con el argumento de que la ley tiene previsto, como sanción por no afiliación al régimen de seguridad social en pensiones, en forma principal, el traslado de una reserva actuarial o título pensional,  para que el afiliado pueda computar las semanas laboradas sin importar el régimen pensional; que la indemnización de perjuicios se consideraría por la mora en la causación del derecho a raíz de la conducta del empleador, lo cual encontró resuelto por el a quo y que no había sido objeto de apelación por la parte actora.  

Por último, aclaró que el reconocimiento del título pensional o el cálculo actuarial fue la solución prevista por el legislador en los casos de omisión de afiliación, según el D. 1887 de 1994.    

Precisado lo anterior, le corresponde a la Sala, en primer lugar, resolver si el ad quem  aplicó indebidamente al presente asunto los artículos 1 al 9 y el 12 del D. 1887 de 1994; yerro que alega el recurrente por haberse aplicado tales normas para liquidar la condena del título pensional en un caso que no se adecuaba al supuesto de hecho previsto en el artículo 1º del citado decreto, dado que el contrato de trabajo de la demandante, para el 23 de diciembre de 1993, hacía más de 10 años que no se encontraba vigente

Ciertamente, como lo dice el censor, el citado D. 1887 reglamentó el  inciso 2º del parágrafo 1º del artículo 33 (original) de la Ley 100 del 23 de diciembre de  1993. El citado parágrafo decía:

“PARÁGRAFO 1o. Para efectos del cómputo de las semanas a que se refiere el presente artículo, y en concordancia con lo establecido en el literal f) del artículo 13 se tendrá en cuenta: 

a. El número de semanas cotizadas en cualesquiera de los dos regímenes del sistema general de pensiones. 

b. El tiempo de servicio como servidores públicos remunerados. 

c. El tiempo de servicio como trabajadores vinculados con empleadores que tienen a su cargo el reconocimiento y pago de la pensión, siempre que la vinculación laboral se encuentre vigente o se inicie con posterioridad a la vigencia de la presente Ley
; 

d. El número de semanas cotizadas a cajas previsionales del sector privado que tuviesen a su cargo el reconocimiento y pago de la pensión. 

e. Derógase el parágrafo del artículo séptimo (7o) de la Ley 71 de 1988. 

En los casos previstos en los literales c) y d), el cómputo será procedente siempre y cuando el empleador o la caja, según el caso, trasladen, con base en el cálculo actuarial, la suma correspondiente del trabajador que se afilie, a satisfacción de la entidad administradora
.” 

Por esta razón, el artículo 1º del citado decreto  señala:

“Campo de aplicación. El presente Decreto establece la metodología para el cálculo de la reserva actuarial o cálculo actuarial que deberán trasladar al Instituto de Seguros Sociales las empresas o empleadores del sector privado que, con anterioridad a la vigencia del Sistema General de Pensiones, tenían a su cargo el reconocimiento y pago de pensiones, en relación con sus trabajadores que seleccionen el Régimen de Prima Media con Prestación Definida y cuyo contrato de trabajo estuviere vigente al 23 de diciembre de 1993 o se hubiere iniciado con posterioridad a dicha fecha, de conformidad con lo dispuesto en el inciso 2º del parágrafo 1º del artículo 33 de la Ley 100 de 1993.”
Fue posteriormente, como también lo anota la censura,  que el pre transcrito Parágrafo 1º del artículo 33 de la Ley 100 sufrió modificaciones en virtud del artículo 9º de la Ley 797 del 29 de enero de 2003; y la variación consistió, precisamente, en incluir, con la nueva redacción del literal d), la hipótesis del tiempo prestado al empleador omiso en su deber de afiliar, así:

“PARÁGRAFO 1o. Para efectos del cómputo de las semanas a que se refiere el presente artículo, se tendrá en cuenta:

a) El número de semanas cotizadas en cualquiera de los dos regímenes del sistema general de pensiones; 

b) El tiempo de servicio como servidores públicos remunerados, incluyendo los tiempos servidos en regímenes exceptuados;

c) El tiempo de servicio como trabajadores vinculados con empleadores que antes de la vigencia de la Ley 100 de 1993 tenían a su cargo el reconocimiento y pago de la pensión, siempre y cuando la vinculación laboral se encontrara vigente o se haya iniciado con posterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993
.

d) El tiempo de servicios como trabajadores vinculados con aquellos empleadores que por omisión no hubieren afiliado al trabajador.

e) El número de semanas cotizadas a cajas previsionales del sector privado que antes de la Ley 100 de 1993 tuviesen a su cargo el reconocimiento y pago de la pensión.

En los casos previstos en los literales b), c), d) y e), el cómputo será procedente siempre y cuando el empleador o la caja, según el caso, trasladen, con base en el cálculo actuarial, la suma correspondiente del trabajador que se afilie, a satisfacción de la entidad administradora, el cual estará representado por un bono o título pensional.

Los fondos encargados reconocerán la pensión en un tiempo no superior a cuatro (4) meses después de radicada la solicitud por el peticionario, con la correspondiente documentación que acredite su derecho. Los Fondos no podrán aducir que las diferentes cajas no les han expedido el bono pensional o la cuota parte”. (Negrillas de esta Sala)

No obstante que, como lo destaca el recurrente, el citado decreto 1887, en su artículo 1º, señaló que se aplicaba a los contratos de trabajo vigentes  al 23 de diciembre de 1993 o se hubieren iniciado con posterioridad a dicha fecha, en razón a que su propósito fue regular el cálculo para la hipótesis del literal c) del Parágrafo 1º del artículo 33 de la Ley 100, por lo que, en principio, no sería aplicable al sublite, no pasa por alto la Sala que el inciso 6º artículo 17 del D 3798 del 26 de diciembre 2003 que modificó el artículo 57 del Decreto 1748 de 1995 (modificado también por el artículo 15 del Decreto 1474 de 1997), hizo, de forma expresa, la remisión al mencionado D. 1887 de 1994 para efectos de hacer también el cálculo correspondiente para el cómputo para pensión del tiempo laborado al empleador que omitió la afiliación a la entidad administradora de pensiones, así:
“ARTÍCULO 17. El artículo 57 del Decreto 1748 de 1995, modificado por el artículo 15 del Decreto 1474 de 1997, quedará así:

[…]

En el caso en que, por omisión, el empleador no hubiera afiliado a sus trabajadores a partir de la fecha de entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones, o con anterioridad a dicha fecha no hubiere cumplido con la obligación de afiliarlos o de cotizar estando obligado a hacerlo, el cómputo para pensión del tiempo transcurrido entre la fecha de entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones y la fecha de afiliación tardía, sólo será procedente una vez se entregue la reserva actuarial o el título pensional correspondiente, calculado conforme a lo que señala el Decreto 1887 de 1994”. (Resaltado de la Sala)

Como se puede ver, al hacer la remisión para efectos de realizar el cálculo actuarial por el tiempo laborado para  un empleador omiso, el decreto en comento amplió el campo de aplicación contenido en el artículo 1º del D.1887 en cuestión, y lo hizo de forma pura y simple, pues no puso como condición que la relación laboral estuviera vigente al 23 de diciembre de  1993 o que se hubiere iniciado con posterioridad a esta fecha. El no condicionamiento  mencionado se explica en razón a que la situación a reglamentar contenida en el literal d del artículo 9 de la Ley 797 que modificó el artículo 33 original de la Ley 100 de 1993 tampoco tiene ese condicionamiento, como si lo trajo, desde un principio, la hipótesis prevista en el literal c) del Parágrafo 1º del artículo 33 de la citada Ley 100.

Y no era necesario tal exigencia debido a que  la Ley 797 de 2003 no estaba creando por primera vez la obligación del empleador de responder por el tiempo servido por el trabajador sin la afiliación debida, puesto que esta obligación, en esencia, ha existido desde el momento mismo en que surgió, para este, la obligación de afiliar al trabajador al ISS.  

Con la modificación introducida por el artículo 9° de la Ley 797 de 2003 lo que se quiso fue adecuar al régimen pensional establecido en la Ley 100 de 1993, la forma de hacer el cómputo de los tiempos laborados  por el trabajador para un empleador que fue omiso en su deber de afiliación al régimen de pensiones, en cualquier época; y en este sentido se expidió su decreto reglamentario,  pues como lo dice el pre transcrito inciso 6º del artículo 17 del D. 3798, y lo resaltó atrás la Sala,  el D. 1887 de 1994 se aplicará para hacer el cálculo actuarial “En el caso en que, por omisión, el empleador no hubiera afiliado a sus trabajadores a partir de la fecha de entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones, o con anterioridad a dicha fecha no hubiere cumplido con la obligación de afiliarlos o de cotizar estando obligado a hacerlo”. 

Lo anterior concuerda y se  complementa con lo dicho por esta Sala en la sentencia 32179 de 2009 en relación con la aplicación del citado Decreto 3798 de 2003 para liquidar la reserva actuarial de un empleador omiso frente a tiempos laborados antes de la Ley 100 de 1993.

“Tal como lo pregona la censura en las dos acusaciones, la subrogación del riesgo de vejez lo previó el artículo 72 de la Ley 90 de 1946 en concordancia con los artículos 259 del CST y 1º del Acuerdo 224 de 1966, aprobado por el Decreto 3041 del mismo año, para los trabajadores que tuvieran un tiempo de servicios inferior a 10 años, contabilizados desde 1º de enero de 1967, y así la obligación de reconocerles la pensión estaba a cargo del ente de seguridad social, en reemplazo del empleador, sin desconocer, claro está, que la asunción de riesgos por el ISS, no operó de modo automático en todos los casos, sino que produjo efectos con la condición de que recibiera las cotizaciones respectivas.

En esa medida y como lo ha precisado la Corte, la obligación de afiliar al Instituto de Seguros Sociales a un trabajador dependiente, es responsabilidad del empleador, acorde con la legislación vigente sobre el particular, carga que  también aplica para el momento en que entró a regir el Sistema de Seguridad Social Integral que creó la Ley 100 de 1993. 

En el sub judice, cuando la demandante ingresó al servicio de la Corporación demandada, ya existía la obligación legal de afiliación de los trabajadores al régimen de seguridad social en pensiones, que para ese entonces era administrada por el Instituto de Seguros Sociales. No obstante existir dicho imperativo, en el caso analizado, el empleador dejó desprotegida a la actora por espacio de casi 18 años (16 de mayo de 1978 al 11 de marzo de 1996), porque durante los 25 años y 1 mes que estuvo prestando servicios, sólo fue afiliada a pensiones los últimos 7 años, bajo el régimen de ahorro individual administrado por la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantías Porvenir S.A.   

El inciso 6º del artículo 17 del Decreto 3798 de 2003, que modificó el artículo 57 del Decreto 1748 de 1995, prevé la solución frente a la eventualidad referida, al establecer que “ … En el caso en que, por omisión, el empleador no hubiera afiliado a sus trabajadores a partir de la fecha de entrada en vigencia del sistema general de pensiones, o con anterioridad a dicha fecha no hubiere cumplido con la obligación de afiliarlos o de cotizar estando obligado a hacerlo, el cómputo para pensión del tiempo transcurrido entre la fecha de entrada en vigencia del sistema general de pensiones y la fecha de afiliación tardía, sólo será procedente una vez se entregue la reserva actuarial o el título pensional correspondiente, calculado conforme a lo que señala el Decreto 1887 de 1994”.(El subrayado es de la Sentencia).

Conviene advertir, que pese a que la citada normativa no se encontraba vigente cuando se produjo el incumplimiento del empleador en su afiliación, la misma es perfectamente aplicable a casos ocurridos con anterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993, como sucede en este caso, tal cual se desprende de su tenor literal; es decir, que el querer del legislador fue el de solucionar aquellos eventos en los cuales, antes de entrar a regir el Sistema General de Pensiones (1º de abril de 1994, en este caso), los empleadores no hubieran cumplido con la afiliación obligatoria al ISS., máxime que el concepto de cálculo actuarial no es nuevo en nuestro ordenamiento jurídico.” 

En este orden de ideas, concluye la Sala que no se equivocó el ad quem al confirmar la aplicación del D. 1887 de 1994 para efectos de liquidar la condena al título pensional impuesta al demandado en razón de su omisión de afiliación a tiempo de la actora, pues está visto que dicha preceptiva era justamente la aplicable al caso, eso sí con la observancia del mandato legal contenida en el inciso primero del Parágrafo 1º, tanto del artículo 33 original de la Ley 100 de 1993 como con la modificación introducida con el artículo 9º de la Ley 797 de 2003, sobre que el cálculo debe ser “a satisfacción de la entidad administradora”. 
Sigue examinar si el ad quem aplicó indebidamente el artículo 6º del Acuerdo 189 de 1965, aprobado por el D. 1824 de 1965, porque, supuestamente, le hizo producir un efecto distinto al allí establecido, al no tener en cuenta que, según dicha disposición, en criterio de la censura, “…el posible deber del empleador de pagar al Instituto el capital constitutivo, que no el título pensional de que trata el Decreto 1887 de 1994, solo tiene injerencia en la medida en que el asegurado demuestre el cumplimiento de los requisitos para acceder a la prestación la seguridad social deprecada”. 

El ad quem, para efectos de establecer las consecuencias legales ante la clara afiliación tardía de la extrabajadora por el tiempo laborado desde el 1º de febrero de 1976 al 31 de marzo de 1980, (pues estableció que solo la vino afiliar desde el 1º de abril de 1980 hasta la terminación del contrato, es decir hasta el 25 de junio de 1983), aludió no solo al artículo 6º del Acuerdo 189 de 1965 sino también a la Ley 100 de 1993. Y el recurrente no objetó la aplicación de la Ley 100, debiendo hacerlo en razón a que también sirvió de  sustento al fallo.

Visto lo dicho por el ad quem, entiende la Sala que el ad quem no hizo otra cosa que armonizar las consecuencias legales previstas en el citado artículo 6º aplicable para la fecha de la omisión con lo dispuesto en el artículo 9º de la Ley 797 de 2003 que modificó el artículo 33 de la Ley 100 de 1992, igualmente aplicable en razón a que la expectativa de pensión de la actora ha sido afectada por la Ley 100 de 1993 y sus modificaciones.

Para mejor recordación, se trascribe a continuación el texto del prenombrado artículo 6º:

“Cuando el patrono no hubiere inscrito a sus trabajadores, estando obligado a hacerlo, y estos soliciten las prestaciones de este seguro, el Instituto queda facultado para otorgarlas, pero el patrono deberá pagar al Instituto capital constitutivo de las rentas y prestaciones que se otorguen, sin perjuicio de las sanciones a que haya lugar por la infracción.”

Aún si el ad quem hubiese aplicado exclusivamente la norma anterior, de esta no se deprende necesariamente que, en el caso de la afiliación tardía como sucedió en el sublite, el deber del empleador  de pagar al ISS el capital constitutivo de la pensión que llegare a reconocer está supeditado, siempre, no solo a que dicho instituto “potestativamente” se decida a reconocer la prestación solicitada por el asegurado, sino también y sobre todo de que el asegurado, teniendo en cuenta tanto el tiempo efectivamente cotizado a partir de su afiliación o la afiliación tardía, cumpla efectivamente los requisitos establecidos por la normatividad pertinente en cuanto a la prestación pretendida, como lo sostiene el impugnante.


Además, para esta Sala, dado que la pensión de la actora no se causó antes de la Ley 100 de 1993, según se desprende de lo dicho por el propio recurrente, su expectativa de pensión está regulada por la Ley 100 de 1993 y sus modificaciones. Por tanto, a la luz del artículo 9º de la Ley 797 de 2003 que modificó el artículo 33 de la Ley 100 de 1993, conforme a la transición legal al respecto, el deber del empleador omiso de pagar el capital correspondiente al tiempo dejado de cotizar necesario para financiar la pensión de la actora, establecido desde la vigencia del precitado artículo 6º del Acuerdo 189 de 1965, aprobado por el Decreto 1824 del mismo año, para el caso de la afiliación tardía como la del sublite, surge del solo hecho de su omisión de un deber legal y, por tanto, debe responder con el traslado a la entidad pensional del valor del cálculo actuarial liquidado en la forma indicada por el D.1887 de 1994 a satisfacción de la entidad que recibe, como quedó atrás dicho.   


El condicionamiento al que alude la censura no se acompasa con lo dispuesto en el artículo 9º de la Ley 797 de 2003; si se aceptara lo dicho por el recurrente, conllevaría que la responsabilidad del empleador por el incumplimiento de su deber de afiliar a tiempo a un trabajador dependa de que la extrabajadora complete los requisitos para pensión, lo cual va en contravía de los principios de solidaridad y sostenibilidad financiera que informan el sistema de seguridad social.


Por lo anterior, concluye la Sala que el ad quem no se equivocó al invocar el tan mencionado artículo 6º del  Acuerdo 189 de 1965 del cual se derivaba el deber del empleador de afiliación y estaba vigente para cuando se incurrió en la omisión de afiliación en el presente caso; además que hizo bien al tener en cuenta también lo dispuesto en la Ley 100 de 1993 como lo dijo, sin precisar artículo, lo cual dicho sea de paso  no fue grave porque es bien sabido que es el artículo 33 de esta ley, modificado por el 9º de la Ley 797, el que regula el cómputo del tiempo laborado para los empleadores omisos.


Así las cosas, tampoco prospera este cargo.

Costas a cargo de la parte recurrente. Se le condena a pagar la suma de $6.000.000 por concepto de agencias en derecho.

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 30 de abril de  2009, proferida por la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotá, en el proceso que  promovió  la señora MARIA ELSA DURÁN MUNEVAR contra el BANCO DE COLOMBIA S.A. 

Costas como se indicó en la parte motiva.

Devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y PUBLÍQUESE.

JORGE MAURICIO BURGOS  RUIZ

ELSY   DEL  PILAR  CUELLO  CALDERÓN  
RIGOBERTO ECHEVERRI BUENO

LUIS GABRIEL MIRANDA BUELVAS      CARLOS ERNESTO MOLINA MONSALVE
          SALA DE CASACIÓN LABORAL

ACLARACIÓN DE VOTO

Radicación N°. 42398

Acta 09
      Demandante: María Elsa Durán Munévar

      Demandado: Banco de Colombia S.A.
Magistrado ponente: Dr. Jorge Mauricio Burgos Ruiz
Bogotá D.C. veinte (20) de marzo de dos mil trece (2013).
Con mi acostumbrado respeto, y de conformidad con lo expresado al momento de debatir en Sala el presente asunto, me permito precisar  que, aún cuando estoy de acuerdo con la decisión de fondo, disiento en la argumentación expuesta  al resolver  el primer cargo, en torno al alcance y sentido dado por la mayoría  de la Sala al principio de la “consonancia” regulado en el artículo 66 A del Código Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social; criterio que consigné en el salvamento de voto, radicación 36950, en los siguientes términos:

“Con el debido respeto, me aparto parcialmente de la decisión adoptada por la Sala, en cuanto concluyó, al decidirse el segundo cargo, que en aplicación del principio de consonancia, no podía el Tribunal pronunciarse sobre los intereses moratorios de las sumas adeudadas por concepto de actualización de la primera mesada pensional, en razón a que el tema no fue  materia de la alzada. 

Lo anterior, tal y como lo afirmé en la sesión en la que se debatió el tema, porque, en mi concepto, si bien es cierto los artículos 57 de la Ley 2ª de 1984 y 66 A del Código Procesal del Trabajo disponen unos precisos límites al estudio de apelación, uno, que impone al apelante la obligación de sustentar las materias de su impugnación y, otro, que ordena al juzgador de segundo grado limitar su pronunciamiento a las materias objeto del recurso, también es cierto, que ello no significa que el ad quem quede atado rígidamente a los pedimentos del memorial de apelación y a los argumentos fácticos y jurídicos aducidos en su apoyo. Lo anterior porque, de conformidad con el principio iura novit curia, está en la obligación de fundamentar su decisión en los preceptos aplicables a cada caso, así no hayan sido invocados por las partes, siempre, claro está, que el asunto objeto de decisión está vinculado de manera inescindible, necesaria o accesoria a la cuestión debatida como principal en el recurso,  pues lo principal con lo accesorio se constituye para el proceso en una unidad que no es posible al Tribunal separar, fraccionar o desarticular.        

Por el contrario, cuando la pretensión de la condena materia del proceso no depende de otra, por no ser consecuencial, inescindible o accesoria a ella, la restricción competencial del superior es contundente y, es a ella, en mi sentir, a la que se refiere el artículo 66 A del Código Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social”. 

Fecha ut supra.

CARLOS ERNESTO MOLINA MONSALVE

� Inciso condicionalmente exequible según sentencia C-177 de 1998,  en la cual señaló: “Primero.- Declarar EXEQUIBLE el segundo inciso del parágrafo primero del artículo 33 de la Ley 100 de 1993, que en su tenor dispone "en los casos previstos en los literales c) y d), el cómputo será procedente siempre y cuando el empleador o la caja, según el caso, trasladen, con base en el cálculo actuarial, la suma correspondiente al trabajador que se afilie, a satisfacción de la entidad administradora", en el entendido de que, en los términos de esta sentencia, es deber de las autoridades de control, y en especial de la Superintendencia Bancaria y de la Superintendencia de Sociedades, según el caso, actuar de inmediato para evitar que las dificultades económicas de las entidades previsionales del sector privado y de las empresas que reconocen y pagan pensiones puedan afectar el derecho de los trabajadores a acumular las semanas y los periodos laborados ante distintos patronos; y que el trabajador puede exigir al empleador o a la caja, según el caso, el traslado, con base en el cálculo actuarial, de la sumas anteriormente cotizadas, las cuales deberán ser recibidas, salvo justa causa, por la entidad administradora a la cual se afilie, siendo procedente la tutela si se puede ver afectado el mínimo vital, la igualdad o el debido proceso”.





� La Corte Constitucional declaró estarse a lo resuelto en la Sentencia C-506-01 mediante Sentencia C-1024-04 de 20 de octubre de 2004, “...mediante la cual se declaró la constitucionalidad de la expresión acusada <subrayada> por un cargo idéntico al impetrado en esta oportunidad”
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