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LA SUSCRITA SECRETARIA DE LA SALA UNICA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
SANTA ROSA DE VITERBO, POR MEDIO DEL PRESENTE EDICTO NOTIFICA A LAS PARTES LA
PROVIDENCIA DE FECHA 13 DE ABRIL DE 2023 QUE EMITE SENTENCIA, DICTADA DENTRO DEL
PROCESO ORDINARIO LABORAL CON RADICACION No. 15238-31-05-001-2022-00185-01:

DEMANDANTE(S) : GERARDO FONSECA ROJAS
DEMANDADO(S) : COLPENSIONES
FECHA SENTENCIA : 13 DE ABRIL DE 2023

MAGISTRADO(A) PONENTE : Dr. JORGE ENRIQUE GOMEZ ANGEL

EL PRESENTE EDICTO SE FIJA EN LA PAGINA WEB DE LA SECRETARIA DE LA SALA UNICA POR UN
(1) DIA HABIL, HOY 14/04/2023 a las 8:00 a.m., con fundamento en lo previsto en el articulo 41
del C.P.T.S.S., en concordancia con el articulo 40 ibidem y la notificacidn se entendera surtida al
vencimiento del término de la fijacién del Edicto.
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SANTA ROSA DE VITERBO
SALA UNICA

SALA DISCUSION 13 ABRIL 2023

MAGISTRADO PONENTE: JORGE ENRIQUE GOMEZ ANGEL

Santa Rosa de Viterbo, jueves, trece (13) de abril de dos mil veintitrés (2023), se
reunieron los suscritos Magistrados integrantes del Tribunal Superior del Distrito
Judicial, doctores GLORIA INES LINARES VILLALBA, EURIPIDES MONTOYA
SEPULVEDA y JORGE ENRIQUE GOMEZ ANGEL, quien preside el acto como
Magistrado Ponente, con el fin de estudiar el proyecto laboral con radicado
152383105001202200185 01 siendo demandante GERARDO FONSECA ROJAS y
demandado COLPENSIONES, el cual fue aprobado por la mayoria de la Sala.
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JORGE ENRIQUE GOMEZ ANGEL
Magistrado Ponente

EURIPIDES MONTOYA SEPULVEDA

Magistrado
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RADICACION: 152383105001202200185 01
ORIGEN: JUZGADO 01 LABORAL DEL CIRCUITO DE DUITAMA
PROCESO: ORDINARIO LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA
INSTANCIA: SEGUNDA
PROVIDENCIA: SENTENCIA — APELACION
DECISION: CONFIRMAR
DEMANDANTE: GERARDO FONSECA ROJAS
DEMANDADOQO: COLPENSIONES
APROBACION: Sala discusién 13 abril 2023
PONENTE: JORGE ENRIQUE GOMEZ ANGEL
Sala Unica de Decisién

Santa Rosa de Viterbo, jueves, trece (13) de abril de dos mil
veintitrés (2023)

Procede este Tribunal Superior del Distrito Judicial, a resolver el recurso de
alzada interpuesto por el apoderado de la parte demandante, en contra de la
decision proferida el 15 de diciembre del 2022 por el Juzgado Laboral del
Circuito de Duitama, observandose cumplidos los presupuestos procesales, sin

gue se denote causal de nulidad que invalide lo actuado.

1. ANTECEDENTES RELEVANTES:

1.1. El 3 de junio de 2022, Gerardo Fonseca Rojas por apoderado judicial,
promovié demanda ordinaria laboral de primera instancia en contra de la

Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones, para que se hicieran
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las declaraciones y condenas que se expresaran mas adelante.

1.2. Como sustento factico expreso:

1.2.1 Que por fallo del 28 de septiembre de 2007 el Juzgado Laboral del Circuito
de Duitama, reconocio que entre el empleador Ernesto Rincon Ballesteros y el
trabajador Gerardo Fonseca Rojas existieron dos relaciones laborales
comprendidas entre el 10 de febrero de 1994 hasta el 25 de febrero de 2000, y
entre el 26 de febrero de 2000 hasta el 16 de agosto de 2005, del mismo modo
ordend cancelar las sumas relacionadas y probadas dentro del proceso por
prestaciones laborales dejadas de cancelar, fallo confirmado por este Tribunal
de Santa Rosa de Viterbo.

1.2.2. Declaré el actor, que en la decisién no se incluyé el pago de aportes a
pensién a que tenia derecho luego de haber prestado sus servicios al empleador
Ernesto Rincon Ballesteros, razén por la cual el 22 de febrero de 2022 inicio el

reclamo administrativo ante Colpensiones.

1.2.3. Que la demandada el 4 de mayo del 2022, neg6 la peticion argumentando
que Colpensiones no ha sido informado de la existencia de un vinculo laboral,

gue por esa razén no habia realizado ninguna accion de cobro.

1.3. Pretensiones:

Solicité se declarara nuevamente el vinculo laboral entre el empleador Ernesto
Rincon Ballesteros y el trabajador Gerardo Fonseca Rojas, dentro de los
periodos comprendidos entre el 10 de febrero de 1994 hasta el 25 de febrero de

2000, y el 26 de febrero de 2000 hasta el 16 de agosto de 2005; asi mismo que
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se ordenara a Colpensiones reconocer las semanas correspondientes a las
relaciones de trabajo mencionadas, ordenando a Colpensiones reflejar dichos
periodos en la historia laboral; que Colpensiones adelantara cobro coactivo en
contra de Ernesto Rincon Ballesteros sin que su tramite afectara las
pretensiones 1, 2 y 3, y se condenara a demandada a las costas procesales

correspondientes.

1.4. Tramite procesal.

1.4.1 Mediante proveido del 21 de julio de 2022, el Juzgado Laboral del Circuito
de Duitama admiti6 la demanda, disponiendo notificar personalmente a
Colpensiones; de igual forma se ordend la notificacion de la la Agencia Nacional

de Defensa Juridica del Estado y al Ministerio Publico.

1.4.2. El 18 de agosto de 2022, la demandada Colpensiones allegd contestacién
a la demanda, oponiéndose a todas las pretensiones, y admitiendo como
hechos ciertos los relativos a: Que la seguridad social es un derecho
fundamental por mandato legal; que el demandante se encuentra afiliado desde
el 01 de marzo de 2006, fecha posterior a la sefialada de la existencia del vinculo
laboral; es cierto que el demandante tramité en Colpensiones la reclamacion de
los periodos a lo que se negd en el entendido que no existe afiliacion anterior al
01 de marzo de 2006.

1.4.3. Como hechos no ciertos expreso que frente al hecho que Colpensiones
no ha actuado en el cobro de dichos periodos de cotizacion al empleador, se ha
sefalado por el precedente jurisprudencial que frente a estos casos como en
particular, para que se pueda configurar un allanamiento a la mora, debe tenerse
por comprobado: (i) La afiliacién; (ii) La prueba de la existencia de un contrato

de trabajo o relacion legal y reglamentaria durante los periodos de mora. Frente
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a los demas hechos refiere no constarle siendo que la entidad Colpensiones
no fue parte del proceso que declar6 la relacion laboral que refiere el
demandante. Como excepcion previa formulé Falta de integracion del
contradictorio o integracién del litisconsorcio necesario, articulo 100 del
Cédigo General del Proceso, basicamente refiriendo que en una eventual
condena quien esta llamado a realizar el pago de aportes es el empleador, toda
vez que como se realizé en la oposicion en el caso no existe una obligacion por
parte de Colpensiones en iniciar un cobro coactivo, toda vez que no esta
demostrada afiliacion en la entidad durante los periodos sefialados como
supuesta mora del empleador; Como excepciones de mérito propuso las
siguientes: “Inexistencia del derecho y la obligacién; cobro de lo no debido;
buena fe de Colpensiones; prescripcion; improcedencia de intereses

moratorios e indexaciéon e innominada o genérica.”.

1.4.4. Por su parte el 1 de agosto de 2022 la Procuraduria Provincial de Santa
Rosa de Viterbo informé que, con lo referente a su intervencion judicial daria el
respectivo tramite cuando el despacho judicial o las partes lo soliciten, siempre
y cuando se encuentre una posible vulneracién de los bienes juridicos a

proteger.

1.4.5. El 21 de noviembre de 2022 se realiz6 audiencia de la que trata el articulo
77 del Cdédigo Procesal del Trabajo, la cual declaré fracasada la etapa de
conciliacién; en la misma se resolvié declarar no probada la excepcion previa
denominada falta de integracion del contradictorio o integracion del litisconsorcio
necesario articulo 100 del Codigo General del Proceso, seguido argumenté el
despacho, que conforme con las pretensiones y hechos de la demanda los
cuales buscan se cancelen y acrediten los periodos de pension omitidos por el

empleador Ernesto Rincon Ballesteros.
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1.4.5.1. Dentro de la diligencia consideré el a quo, que se podia decidir de fondo
sin llamar al empleador Ernesto Rincon a un litisconsorcio necesario por la forma
que se planted la litis, siendo que se busca en el proceso es definir si le
corresponde a Colpensiones anexar a la historia laboral del trabajador los
periodos de cotizacion en base a los tiempos de la relacion laboral declarada
por fallo del 28 de septiembre de 2007, y si posteriormente la AFP Colpensiones
realiza el cobro correspondiente al empleador con los mecanismos que
legalmente tiene para tal fin; dicha decisién se notificé en estrados, decision
contra la que las partes no ejercieron recursos; del mismo modo no se advirtio
causal de nulidad alguna del tramite realizado hasta esa fecha, el despacho
procedio con el decreto de las pruebas solicitadas por las partes, sin que se
ordenaran pruebas de oficio. Por ultimo, se fij6 fecha para audiencia del articulo
80 del Cédigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social para el 15 de diciembre
del 2022 a las 2:00 pm.

1.5. De la sentencia apelada:

1.5.1. En la fecha dispuesta para la audiencia juez laboral resolvio, “PRIMERO:
DECLARAR probadas las excepciones INEXISTENCIA DEL DERECHO Y
LA OBLIGACION, COBRO DE LO NO DEBIDO Y BUENA FE propuestas por
COLPENSIONES. SEGUNDO: ABSOLVER a COLPENSIONES de la
totalidad de las pretensiones de la demanda. TERCERO: Condenar en
costas al demandante y a favor de COLPENSIONES. Como agencias en
derecho se fija la suma de $500.000,00, liquidense por secretaria.
CUARTO: En caso de no ser apelada, constltese la decision ante la sala
unica de decision del Tribunal superior de Santa Rosa de Viterbo por ser

adversa al demandante conforme al articulo 69 del CPTSS.
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1.5.2 Como argumentos el a quo refirié que se excluia del debate probatorio la
afiliacion del demandante a Colpensiones desde el 1 de marzo de 2006,
igualmente que mediante radicado 2022 2308318 se inicié la reclamacion
administrativa ante la demandada tendiente a que se realizara el cobro coactivo
de los periodos de cotizacion de los tiempos decretados en fallo de 28 de
septiembre de 2007 emitido por el Juzgado Laboral del Circuito de Duitama,
peticion administrativa que fue negada; asi mismo, que existiod la relacion laboral
de los periodos comprendidos entre el 10 de febrero de 1994 hasta el 25 de
febrero de 2000, y entre el 26 de febrero de 2000 hasta el 16 de agosto de 2005
siendo empleador Ernesto Rincén Ballesteros y trabajador Gerardo Fonseca
Rojas demandante en el presente proceso, que la decretada relacion laboral fue
confirmada por el Tribunal de Santa Rosa de Viterbo el 29 de abril de 2010, de
tal manera considerd que no era necesario ni procedente decretar nuevamente
una relacion laboral de las mismas partes y por los mismos periodos, en el
entendido que ya existia el transito a cosa juzgada por lo que no se entraria a

debatir dichas relaciones laborales ya establecidas.

1.5.2.1. Refiri6 que determinadas las relaciones laborales asi como los periodos
laborales, procedié a conceptuar sobre diferencia entre la omision de la afiliacién
y la figura de la mora en el pago de aportes a pensiéon de lo que resalta lo
mencionado por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL 4021 de 2019, que no es admisible que la omisién de afiliacién y su pago por
parte del empleador, le causen perjuicios al trabajador, referenciando que la
omisién de la afiliacidn es la falta de comunicacién del empleador a las entidades
de seguridad social sobre la fecha de ingreso del trabajador, la mora en los

pagos de aportes significa que existe una afiliacion del trabajador pero se
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omitieron los pagos de determinados periodos por parte del empleador, en el
altimo caso es obligacion de la entidad exigir el pago de dichas moras en el
entendido que existe una omision a la obligacién que incurre el empleador en
base a la afiliacion de un trabajador razon por la cual la entidad tendria

legitimidad para realizar el cobro correspondiente.

1.5.2.2 En base en lo anterior, la primera instancia refiri6 que el punto
determinante para definir si Colpensiones esta en el deber de iniciar el cobro de
los periodos de pensidén omitidos por el empleador Ernesto Rincon Ballesteros,
es establecer la afiliacion del trabajador hoy demandante Gerardo Fonseca
Rojas, de tal manera y tomando en cuenta que como se evidencia en el acervo
probatorio arrimado al presente proceso como lo declarado por la parte activa,
se establece que la afiliacion del demandante se realizé el 1 de marzo de 2006,
por tanto considera el despacho que corresponderia a Colpensiones el cobro de
aportes dejados de cancelar después del 1 de marzo de 2006 fecha en que se
establece que el trabajador inicié su afiliacién a la entidad.

1.5.2.3. Baj6 los anteriores derroteros, continud el despacho expresando que en
el entendido que se estableci6 la fecha de afiliacion del demandante, no es
posible que la AFP Colpensiones inicie las actuaciones de cobro coactivo de
periodos anteriores a la afiliacibn como en el caso que se estan reclamando
tiempos de periodos comprendidos entre el afio de 1994 a 2005 tiempos
anteriores a la afiliacion; asi mismo, aclaré que en sentencia emitida el 28 de
septiembre de 2007 expedida por el Juzgado Laboral del Circuito de Duitama,
no se incluyé alguna condena en contra del empleador ni tampoco a
Colpensiones por los periodos de cotizacion a pension a favor del demandante,
pues no se hizo parte de dicho litigio la AFP, como tampoco se emitié orden
alguna que obligara a la entidad a realizar algun tramite tendiente a reconocer
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la relacion laboral decretada en dicho litigio, resaltando que en el fallo referido
no se tratdé tema alguno sobre los aportes a pension o calculo actuarial que

definiera la acreditacion de tales periodos.

1.5.2.4. En consecuencia, consideré la a quo que al no configurarse el
allanamiento a mora en el pago de aportes o falta de la afiliacion a la entidad,
resaltd que son dos escenarios completamente diferentes, por tal motivo
menciond que le es imposible al despacho acoger las suplicas integradas a la
demanda, resaltando que el juzgado no discute el derecho irrenunciable que se
tiene frente a los periodos de cotizacion en pensidn y su reclamacion, del mismo
modo consider6 que se esté frente a una falta de afiliacion al sistema pensional
por parte del empleador, la cual no genera para Colpensiones el deber de iniciar
alguna actuacion tendiente a cobros de moras en periodos de cotizacién
anteriores a el 1 de marzo de 2006; que el demandante debe buscar el tramite
correspondiente que obligue al empleador a cancelar el calculo actuarial siendo
el tramite pertinente ante la omision de afiliacién en los tiempos solicitados, una
vez decretada la omision de la afiliacién corresponde a la entidad demandada

iniciar el cobro coactivo respectivo.

1.5.2.5. Finalmente definid, que mientras no se tenga por parte de Colpensiones
un monto establecido para el célculo actuarial el mismo no puede iniciar la
reclamacién pretendida en la demanda, de tal forma no se puede imponer tal
carga a Colpensiones cuando este no ha tenido conocimiento de la relacion
laboral, por lo que pretender el pago de aportes a pension que no se decretaron
en el fallo que resolvio la relacion laboral y defini6 la cancelacion de las
acreencias laborales; En consecuencia de lo expuesto el despacho negoé las
pretensiones de la demanda declarando probadas la excepciones propuestas

por la demandada AFP Colpensiones, del mismo modo se condend en costas a
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la parte demandante.

1.6. La Apelacion:

Inconforme con la decision, el actor interpuso recurso de apelacion reiterando
gue en base de lo decidido que en su consideracion, pareciera que en la practica
resulta mejor no afiliar que afiliar y no pagar, lo que resulta claramente violatorio
a los derechos fundamentales del demandante, en el entendido que se conoce
de pleno derecho la capacidad exorbitante de la jurisdiccion coactiva como
facultad del Estado para defender a la parte mas débil de la relacién laboral
como son justamente los trabajadores, a lo que menciona que sentencias como
la proferida se le esta trasladando al trabajador la carga de un nuevo tramite
judicial violando directamente derechos fundamentales, por tal motivo la parte

activa solicitd se le concediera el recurso de alzada en contra del fallo proferido

1.6 Traslados:

1.6.1. Por proveido de 16 de enero del afio en curso, esta Magistratura admitio
el recurso de alzada propuesto por la parte demandante; Por auto de 23 de
enero del presente afio se dio traslado a las partes para alegar otorgandole a
cada una el termino de 5 dias; Asi las cosas, por medio de pase secretarial de
esta corporacion, el 08 de febrero se inform6é que agotado el término de

traslados las partes guardaron silencio.

2. CONSIDERACIONES PARA RESOLVER:

2.1. Lo que se debe resolver:
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De acuerdo con lo alegado por el apelante, se procedera por este Ad quem a
(i) determinar si el a quo acerté al negar el cobro coactivo de los aportes a
pension por parte de Colpensiones al empleador en favor del demandante

o si en su defecto, debe revocarse la decision.

2.2. El derecho fundamental de la seguridad social:

2.2.1. Por regla general el Estado protege el derecho fundamental de la
Seguridad Social a los trabajadores con miras de evitar riesgos en la prestacion
de los servicios laborales, tal proteccién se preceptia para el momento de la
prestacion de la actividad personal como a futuro, es tal proyeccidén que provee
la baja de capacidad laboral de la persona creando la figura de la pension de
vejez; por tales motivos es indispensable la proteccion a los aportes que hacen
los trabajadores para su pensién siendo la proyeccién que va a tener para su
sostenimiento cuando decaiga la fuerza laboral por el desgaste fisico causado
por el transcurso del tiempo. De tal manera esta magistratura comparte lo
mencionado por la Corte Constitucional en sentencia T 043 de 2019 en la que
expresO “Para esta Corporacion la seguridad social es un derecho de
raigambre fundamental, que debe ser definido de la siguiente manera:
“conjunto de medidas institucionales tendientes a  brindar
progresivamente a los individuos y sus familias las garantias necesarias
frente a los distintos riesgos sociales que puedan afectar su capacidad y
oportunidad, en orden a generar los recursos suficientes para una

subsistencia acorde con la dignidad del ser humano”.

10
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2.4. Responsabilidad de afiliacion al sistema de pensiones y mora en

pagos de aportes.

2.4.1. El articulo 15 de la Ley 100 de 1993 establece la obligatoriedad del
empleador frente a la afiliacion de los trabajadores al sistema general de
pensiones desde el momento en que se configura la relacién laboral; bajo este
derrotero, es pertinente referir que frente a la figura del trabajador no afiliado
esta se conforma por la omision del empleador en el reporte de inicié de la
relacion laboral a los sistemas de seguridad social para el caso al sistema
pensional, lo cual es divergente a la mora en los pagos de aportes a pension
siendo que la misma se configura por la omision de pagos de determinados
periodos posterior a la afiliacion; por lo anterior, la piedra angular para
determinar en qué tesis se puede establecer una exigencia de pagos de aportes
pensionales, es el acto de la afiliacién a determinado régimen pensional, asi lo
anteriormente dicho resulta acorde con lo expuesto en sentencia SU-226 de
2019 emitida por la Corte Constitucional, en la que expuso que “... la afiliacion
constituye una fuente formal de derechos pensionales, pero también de
obligaciones juridicas en favor de los empleados. Su cumplimiento, entre

otras cosas, viabiliza la exigencia de cotizacion efectiva”.

2.4.2. La forma en que se determina el incumplimiento de informacién de la
relacion laboral del empleador al sistema pensional, establece la forma de cobro
por parte de la administradora, es asi que cuando la entidad no tiene en su base
de datos la novedad de afiliacién de un trabajador se equipara a la inexistencia
de la relacion laboral, lo que hace imposible a la entidad activar los mecanismos
de cobros sobre inexistencias o supuestos, tal concepto deviene de la
jurisprudencia citada anteriormente que refiere “En estos términos, el

desconocimiento de la afiliacion por parte del empleador desestructura

11
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indebidamente la relacion triangular en materia de pensiones, porque
imposibilita juridica y materialmente la vinculacion de la entidad
administradora correspondiente, y con ello el ejercicio de sus facultades
relacionadas con la exigibilidad de los demds deberes pensionales del
contratante. Por ello, la responsabilidad de la omision de la afiliacion recae

exclusivamente en el empleador incumplido”.

2.4.3. Al respecto, esta Sala debe rememorar que la sentencia SL-2412 de 2016
precisé que “la Sala reitera que, ante hipétesis de omision en la afiliacion
del trabajador al sistema de pensiones, es deber de las entidades de
seguridad social tener en cuenta el tiempo servido, como tiempo
efectivamente cotizado, y obligacién del empleador pagar un cdlculo
actuarial, por los tiempos omitidos, a satisfaccion de la respectiva entidad
de seguridad social. Asilas cosas, respecto de las prestaciones causadas
en vigencia de la Ley 100/1993, las omisiones del empleador en la
afiliacion del trabajador al sistema de pensiones, deben tener como
respuesta, por parte de la entidad seguridad social respectiva, el
reconocimiento del tiempo servido como cotizado y, por parte del
empleador, el respectivo pago del cdlculo actuarial por los periodos de
omision; linea doctrinal que igualmente resulta aplicable a los casos de

omisién en el pago de aportes, como ocurre en el sub lite.”.

2.2.4. Para esta Corporacion desde el tramite de primera instancia, se acreditd
y no sera objeto de estudio, por no haberse propuesto en la apelacién y por
existir un fallo en firme (i) la existencia de dos relaciones laborales entre Ernesto
Rincén Ballesteros como empleador y Gerardo Fonseca Rojas como trabajador,
(ii) las relaciones transcurrieron en los tiempos comprendidos entre el 10 de
febrero de 1994 hasta el 25 de febrero de 2000, y entre el 26 de febrero de 2000

12
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hasta el 16 de agosto de 2005, (iii) el pago de $16'404.585,16 por concepto de
reajuste salarial, dominicales, festivos, cesantia, intereses a cesantia, prima de

servicio, vacaciones y sancidn por no pago oportuno de cesantia.

2.2.5. Ahora bien, resulta menester precisar que en la revision del fallo referido
anteriormente no se hablé o definié situacion alguna frente a los pagos de
periodos por concepto de aportes a pension del demandante. En este punto en
concordancia con el articulo 303 del Codigo General del Proceso el cual define
la cosa juzgada frente a un fallo judicial, queda por sentado en el presente caso
que a la luz de la jurisdiccion laboral existio la relacion laboral; que se establecié
los periodos en que se presto la actividad personal y se condené al pago de las
prestaciones descritas anteriormente; asi mismo, se observa que no existio
orden de pago o algin mandato sobre las cotizaciones a pension de las
relaciones laborales, exigencia descrita en el articulo 17 de la Ley 100 de 1993

modificado por el articulo 4 de la Ley 797 de 20031

2.2.6. Descendiendo al sub lite se debe sefialar que como se mencionoé en las
citas jurisprudenciales referidas en el presente asunto, para el caso bajo estudio
no se puede aplicar algun tipo de prescripcion frente al reclamo de los periodos
de pension solicitados por la parte activa, por la relacion intrinseca que tienen
estos aportes con el derecho de la pension vejez el cual se ha revestido de
imprescriptibilidad, por tal motivo en este caso no se discute el derecho que tiene
el actor en reclamar los aportes a pension que corresponden a los tiempos

decretados en las dos relaciones laborales.

1
Articulo: 4°. El articulo 17 de la Ley 100 de 1993 quedara asi: Obligatoriedad de las Cotizaciones. Durante la vigencia de la relacion laboral y del contrato de prestacion de servicios,

deberan efectuarse cotizaciones obligatorias a los regimenes del sistema general de pensiones por parte de los afiliados, los empleadores y contratistas con base en el salario o ingresos por
prestacion de servicios que aquellos devenguen. La obligacién de cotizar cesa al momento en que el afiliado retina los requisitos para acceder a la pensién minima de vejez, o cuando el
afiliado se pensione por invalidez o anticipadamente. Lo anterior sin perjuicio de los aportes voluntarios que decida continuar efectuando el afiliado o el empleador en los dos regimenes.
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2.2.7. Referido lo anterior, es claro que existe una omision de afiliacion por parte
del empleador Ernesto Rincon Ballesteros al sistema de pension de los tiempos
del 10 de febrero de 1994 hasta el 25 de febrero de 2000, y entre el 26 de febrero
de 2000 hasta el 16 de agosto de 2005 a su trabajador Gerardo Fonseca, en el
entendido que no existe novedad de ingreso o aportes registrados por parte del
empleador a favor de Gerardo Fonseca en Colpensiones; ahora bien, como se
ha iterado en el presente fallo el deber de afiliacion a los sistemas de seguridad
social corresponde al empleador, de tal manera el articulo 22 de la Ley 100 de
1993 reglamenta dicha obligacion en los siguientes términos “El empleador
sera responsable del pago de su aporte y del aporte de los trabajadores a
su servicio. Para tal efecto, descontard del salario de cada afiliado, al
momento de su pago, el monto de las cotizaciones obligatorias y el de las
voluntarias que expresamente haya autorizado por escrito el afiliado, y

trasladard estas sumas a la entidad elegida por el trabajador, junto con

las correspondientes a su aporte, (Resaltado por esta Sala), de esta manera
en el presente caso se debe resaltar que los periodos reclamados pertenecen a
periodos anteriores a la afiliacion de Gerardo Fonseca al RPMCPD, siendo que
las probanzas allegadas al plenario exponen como fecha de afiliacion a
Colpensiones el 1 de marzo de 2006, lo que concluye que antes de dicha fecha,
no existia administradora de pensiones que pudiera exigir el pago de los

periodos omitidos por el patrono.

2.2.8. De suerte que, ante la falta de afiliacién del trabajador y establecida
judicialmente la relacion laboral se puede decantar lo establecido en el articulo
2.12.1.1 del Decreto 1068 de 20152 6 Unico Reglamentario del Sector Hacienda

ARTICULO 2.12.1.1. Definiciones. Las expresiones contenidas en este titulo tendran los siguientes alcances: 3. Omision en la afiliacién: Es el incumplimiento de la obligacién de afiliar o
afiliarse a alguno o algunos de los subsistemas que integran el Sistema de la Proteccion Social y como consecuencia de ello, no haber declarado ni pagado las respectivas contribuciones
parafiscales, cuando surja la obligacion conforme con las disposiciones legales vigentes. 4. Omisién en la vinculacién: Es el no reporte de la novedad de ingreso a una administradora del
Sistema de la Proteccion Social cuando surja la obligacion conforme con las disposiciones legales vigentes y como consecuencia de ello no se efectda el pago de los aportes a su cargo a alguno
o algunos de los subsistemas que integran el Sistema de la Proteccidn Social. 6. Mora: Es el incumplimiento que se genera cuando existiendo afiliacién no se genera la autoliquidacion
acompafiada del respectivo pago de las Contribuciones Parafiscales de la Proteccién Social en los plazos establecidos en las disposiciones legales vigentes.
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y Crédito Publico, respecto de las contribuciones parafiscales de la proteccion
social, define la omision en la afiliacion como "el incumplimiento de la
obligacion de afiliarse a alguno de los subsistemas que integran el Sistema
de la Proteccién Social y como consecuencia de ella, no haber declarado ni
pagado las respectivas contribuciones parafiscales, cuando surja la
obligacion conforme con las disposiciones legales vigentes”; en
concordancia del articulo anterior el paragrafo 4 del articulo 179 de la Ley 1607
de 2012, adicionado por el articulo 121 de la Ley 2010 de 2019 que lo define
que "Las sanciones por omision, inexactitud y mora de que trata el
presente articulo, se impondrdn sin perjuicio del cobro de los respectivos
intereses moratorios y/ o cdlculo actuarial segun corresponda; este tltimo,
sera exigible en lo que respecta al Sistema General de Pensiones, tanto a
los empleadores que por omision no hubieren afiliado a sus trabajadores
o reportado la novedad del vinculo laboral”, dicho lo anterior es claro que
para el caso, el primer paso es liquidar por medio de calculo actuarial el monto
por el que el empleador Ernesto Ballesteros debe responder por el concepto de
los aportes a pension del demandante.

2.2.9. En este sentido, se podria decir que establecidos los periodos omitidos, y
determinado el Fondo Administrador de Pensiones al que se encuentre afiliado
el actor y mencionada la legislacion que define la sanciéon por omisién de
afiliacion, esta instancia deberia dar la orden de realizar la liquidacion del calculo
actuarial y ordenar el pago; mas sin embargo, estas consideraciones logicas no
se han reclamado primero ante el empleador, como tampoco en la legislacion
ordinaria, por lo que acorde con lo concluido por la primera instancia en el
sentido que dicha controversia no se ha determinado frente al juez natural, si
bien la parte activa en su sustento del recurso de alzada menciona que se

estaria frente al desgaste de un proceso judicial que requeriria de tiempo,
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también se puede decir que en el proceso ordinario laboral que decreto la
existencia de la relacion laboral no se exigio el pago de los aportes a pension
en consecuencia no se ordend actuacion alguna frente a tales aportes, por lo
que resolver favorablemente las peticiones de la demanda se estaria
guebrantando el debido proceso, en el sentido que en ese momento no se
vinculé a Colpensiones como tampoco se dio la orden a la misma entidad de
siquiera liquidar dichos periodos, por tal motivo al no incluir dicha orden el fallo
referido expedido el 28 de septiembre de 2007 el Juzgado Laboral del Circuito
de Duitama, confirmado por este Tribunal Superior, esta reclamacion se
individualiza y se hace pertinente que tal solicitud sea establecida por el juez
natural respetando la seguridad juridica que debe tener el sistema judicial, para
que sea este operador juridico quien defina la forma y trdmite para el pago de

los aportes reclamados.

2.2.10. De igual manera se menciona, que las pretensiones de la demanda -
objeto del fallo recurrido se direccionaron a exigir a Colpensiones a reconocer
aportes a pensién que tiene derecho el demandante, sin que se haya
establecido que existe afiliacion para que se hicieran los aportes respectivos de
cada relacion laboral, en tanto a falta de la misma seria un tercero
completamente ajeno al asunto, de tal forma para la liquidacion del célculo
actuarial se realiza a peticion del empleador omiso o0 a peticion de una orden
judicial de tal manera que frente a estas 6rdenes Colpensiones en concepto
1151562 de 2013 aclara que “se trata de una informacion que se le entrega
al empleador omiso para que tome la decision, bien sea de pagarle a esta
administradora de pensiones el cdlculo actuarial con el fin de convalidar
las semanas con respecto al tiempo laborado a su servicio por parte del
trabajador, o bien de responsabilizarse por el pago y/o reconocimiento de

la pension del mismo, si hay lugar a ello, para darle cumplimiento a las
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obligaciones derivadas de la relacion laboral, por lo tanto no procede
acuerdo de pago”. Es asi como la sentencia T 281 de 2020 refiere “En la
actualidad, este llamado cdlculo actuarial, se encuentra regulado en el
mismo Decreto 1833 de 2016 de cuyo contenido se extrae, primero, que su
valor depende de wunas formulaciones matemdticas especificas vy,
segundo, que en su pago no participa nadie mds que el empleador.” De las
citas anteriores se define que quien esta legitimado para iniciar, tramitar y
cancelar los tiempos de pensién ante el fondo demandado es en empleador en
quien esta en cabeza de dicha obligacion, razon de mas para entender que dicho
tramite administrativo es a voluntad del mismo empleador o finalmente por orden
judicial, asi se concluye que Colpensiones no tiene fundamento legal aun para
iniciar un cobro coactivo que no se ha acreditado. De tal manera no queda otro
camino que confirmar lo decidido por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de

Duitama.

2.3. Costas:

2.3.1. Para condenar en costas se debe examinar por el juez, si ellas se han
causado, puesto que la regla 82 del articulo 365 del Cédigo General del Proceso
solo permite su imposicion “cuando en el expediente aparezca que se

causaron y en la medida de su comprobacion”.

2.3.2. Atendiendo las constancias procesales en torno al tramite de esta
apelacién, ninguna de las partes realizd actuacion alguna, por lo que no se hara

condena en costas.

4. Por lo expuesto la Sala Segunda de Decision de la Sala Unica del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Santa Rosa de Viterbo,
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administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la Ley,

RESUELVE:

4.1. Confirmar integramente la sentencia recurrida expedida el 15 de diciembre
de 2022 proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Duitama, por

las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

4.2. Sin costas en esta instancia.

Ejecutoriada esta decision, ordenar la devolucidn del expediente al Juzgado de

origen.

Notifiquese y cumplase,

JORGE ENRIQUE GOMEZ ANGEL
Magistrado Ponente

MONTOYA SEPULVEDA
Magistrado

4948-230006
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