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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
SANTA ROSA DE VITERBO
Patrimonio Historico y Cultural de la Nacién
Ley 1128 de 2007
SALA UNICA

APROBADO EN SALA DE DISCUSION DEL 31 DE AGOSTO DE 2023

El treinta y uno (31) de agosto de dos mil veintitrés (2023), los Magistrados de la Sala
Primera de Decision del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Santa Rosa de
Viterbo, doctores JORGE ENRIQUE GOMEZ ANGEL y LUZ PATRICIA ARISTIZABAL
GARAVITO, quien preside el acto como Magistrada Ponente, discutieron el siguiente

proyecto:

ORDINARIO LABORAL — SEGUNDA INSTANCIA adelantado por ROSA HELENA
CUTA PEREZ en su calidad de guardadora del menor JHONATAN STIVEN SIERRA
PEREZ contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES. bajo el Rad.
No. 15238-31-05-001-2022-00208-01.

Abierta la discusién se dio lectura al proyecto siendo aprobado, en consecuencia, se

ordend su impresion en limpio. Para constancia se firma como aparece.

LUZ PATRICJA ARISTIZABAL GARAVITO

Magistrada Ponente

) N

JORGE ENRIQUE GOMEZ ANGEL
Magistrado

GLORIA INES LINARES VILLALBA
Magistrada.
(Con Ausencia Justificada)
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DECISION:
DISCUSION:
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Ordinario Laboral

15238-31-05-001-2022-00208-01

ROSA HELENA CUTA PEREZ en su calidad de
guardadora del menor JHONATAN STIVEN SIERRA
PEREZ

ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
Laboral del Circuito de Duitama

Sentencia del 6 de marzo de 2023

Confirma

Aprobado en Sala No. 22 del 31 de agosto de 2023
LUZ PATRICIA ARISTIZABAL GARAVITO

(Sala Primera de Decision)

Se ocupa la Sala de resolver el recurso de apelacidén propuesto por la sefiora ROSA

HELENA CUTA PEREZ, a través de su apoderado judicial, contra la sentencia

proferida por el Juzgado Laboral del Circuito de Duitama el 6 de marzo de 2023.

1.-. ANTECEDENTES

1.1-.DE LA DEMANDA

La sefiora ROSA HELENA CUTA PEREZ en representacion del menor JHONATAN
STIVEN SIERRA PEREZ, a través de apoderado judicial, instaur6 demanda
ordinaria laboral contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, pretendiendo que:

“Se declare que la empleadora Teresa De Jesus Alvarado Diaz, propietaria del
Establecimiento de Comercio denominado La Colonial Sazon pagé los derechos
pensionales en legal forma de la sefiora MARIBEL PEREZ CUTA a la

demandada.
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Se declare que la sefiora MARIBEL PEREZ CUTA a la fecha de su fallecimiento,
el 14 de abril de 2014, habia cotizado y contaba con 57.86 semanas cotizadas
en la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES,
cumpliendo con los requisitos del articulo 12 de la Ley 797 de 2003, que
modificé el articulo 46 de la ley 100 de 1993.

Se declaré, que JONATHAN STIVEN SIERRA PEREZ, hijo menor de la
causante tiene derecho a acceder a la pensién de Sobrevivientes conforme lo
preceptla el articulo 46 de la ley 100 de 1993, desde el 14 de abril de 2014,
fecha de fallecimiento de su progenitora.”

Y, en consecuencia, se condene a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES al reconocimiento y pago de:

“a pension de sobrevivientes de forma definitiva,

el retroactivo pensional desde el 14 de abril de 2014,

Intereses moratorios sobre cada una de las mesadas no reconocidas en tiempo
Costas y agencias en derecho.”

En sintesis, fundamenté las pretensiones, en los siguientes hechos:

-. Sefial6 que la sefiora MARIBEL CUTA PEREZ, trabajo para la sefiora Teresa de
Jesus Alvarado Diaz, propietaria del Establecimiento de comercio La Colonial
Sazon, ubicado en Sogamoso- Boyaca, empleadora que cancelé los aportes a

seguridad en pension sobre el equivalente a un salario minimo.

-. Indic6 que la sefiora MARIBEL CUTA PEREZ fallecio el 14 de abril de 2014.

-. Informo que la causante procreé al menor JHONATAN STIVEN SIERRA PEREZ,
nacido el 1 de enero de 2010, quien contaba con 4 afios para la fecha del
fallecimiento de su madre y 10 afios para la fecha del fallecimiento de su padre el
13 de septiembre de 2020.

-. Manifest6 que el 22 de febrero de 2018, fue nombrada como guardadora legitima
del menor JHONATAN STIVEN SIERRA PEREZ, quien, como Unico hijo menor de
MARIBEL PEREZ CUTA cumple con los requisitos para ser acreedor de la pension

de sobrevivientes de la causante.

-. Refirid que una vez nombrada guardadora del menor, solicité el historial laboral
de semanas cotizadas de su hija MARIBEL PEREZ CUTA ante COLPENSIONES,
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entidad que el 26 de febrero de 2018, certifico que al 14 de abril de 2018, la causante

contaba con 49.43 semanas cotizadas.

-. Adujo que sabia que su hija contaba con mas de 50 semanas cotizadas, por lo
gque, como representante de su nieto, presentd escrito de solicitud de pension de
sobrevivientes, solicitud que, fue negada mediante Resolucion No. SUB -2729 del
9 de enero de 2019 en razdén a que la causante Unicamente habia cotizado 47

semanas.

-. Informd que presentd recurso de reposicion y, en subsidio, apelacién contra la
Resolucion No. SUB -2729 del 9 de enero de 2019, sin embargo, la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES mediante Resolucién 58665

del 8 de marzo de 2019 confirmd su decision.

-. Resefid que, al tener certeza que las semanas de cotizacion de su hija superaban
las indicadas por la entidad, demandé a la sefiora Teresa de Jesus Alvarado Diaz,
empleadora de la causante, con quien acordd y concilié el pago de los aportes a

pension para los periodos del 1 de marzo al 15 de mayo de 2013.

-. Subray6 que, en auto del 10 de octubre de 2019, el Juez de conocimiento le
orden6é a COLPENSIONES realizar el calculo actuarial de los periodos del 1 de
marzo al 15 de mayo de 2013 a favor de la causante MARIBEL PEREZ CUTA,

entidad que, posteriormente, manifesté haberlos acreditado en su historial laboral.

-. Indicé que, el 15 de octubre de 2020, en el reporte de semanas cotizadas en
pensiones la entidad demandada certifico que la causante MARIBEL PEREZ CUTA,

para la época de su fallecimiento contaba con 57.86 semanas cotizadas.

-. Manifesté que en noviembre de 2020 y en marzo de 2021, presentd, nuevamente,
solicitud de pensién de sobrevivientes a favor de su nieto, las cuales fueron negadas
por COLPENSIONES bajo las mismas consideraciones de las resoluciones
anteriores y bajo al argumento que la causante contaba solo con 49 y 47 semanas

cotizadas.

-. Precis6 que la entidad demandada no esta teniendo en cuenta el reporte de
semanas cotizadas emitido el 15 de octubre de 2020 y se esta contradiciendo,

puesto que, difiere en sus respuestas respecto a la cantidad de semanas cotizadas.
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-. Relatd que por medio de accién de tutela se ampararon los derechos
fundamentales del menor JHONATAN STIVEN SIERRA a una vida digna, minimo
vital, derecho a la salud y educacion y se ordend el reconocimiento transitorio de la
pension de sobrevivientes a su favor, al considerarse que cumple con los requisitos

de ley.

-. Agregé que la Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES
reconoci6é pension de sobrevivientes de forma transitoria mediante resolucion SUB
305537 del 17 de noviembre de 2021.

1.2.- TRAMITE PROCESAL.

-. ElI 6 de julio de 2022, el Juzgado Laboral del Circuito de Duitama dispuso admitir

la demanda y, por consiguiente, ordend notificar a la entidad demandada.

-. Surtidos los tramites de notificacion, la demandada ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES -, a través de apoderado,
contestd la demanda, oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones por
considerar que no se adjuntaron los medios de prueba pertinentes para dar lugar al
reconocimiento y pago de la pensiébn de sobrevivientes a favor del menor
JHONATAN STIVEN SIERRA. Ademas, impetr6 excepciones denominadas:
‘inexistencia del derecho y de la obligacion, cobro de lo no debido, buena fe

prescripcidon e innominada o genérica”

-. Trabada la Litis, el 5 de diciembre de 2022 y el 6 de marzo de 2023, se realizaron
las audiencias que tratan los articulos 77 y 80 del CPTSS, en las que, evacuadas

las etapas pertinentes, se profirié el fallo respectivo.

2.- SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

-. EI 6 de marzo de 2023, el Juzgado Laboral del Circuito de Duitama resolvié:

‘PRIMERO: DECLARAR PROBADA la excepcién de mérito denominada
INEXISTENCIA DEL DERECHO Y DE LA OBLIGACION propuesta por
COLPENSIONES. En consecuencia, NEGAR las pretensiones incoadas por
ROSA HELENA CUTA PEREZ en condicion de guardadora legitima del menor
J.S.S.P en contra de COLPENSIONES, tal y como quedd advertido en el
acapite respectivo de esta decision.(...)”
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La anterior determinacion se basd en las consideraciones que a continuacion se

exponen,

-. Aclar6 que, conforme al material probatorio allegado, se evidencio que el 5 de
febrero de 2020 la sefiora Teresa de Jesus Alvarado Diaz como empleadora de
MARIBEL PEREZ CUTA realiz6 el pago del célculo actuarial que fue aplicado en
marzo y 15 dias de mayo de 2013 y que La Colonial Sazon realizé el pago de ciclos
de 2011 y 2012 de forma extemporanea en abril de 2018, fecha en la cual la

causante MARIBEL PEREZ CUTA no tenia relacion laboral con dicho empleador.

-. Sefialé que en la historia laboral de la causante MARIBEL PEREZ CUTA,
actualizada a enero de 2023, se demostro que fue afiliada al sistema general de
seguridad social con en el empleador La Colonial Sazdn a partir del periodo de mayo
de 2013, es decir, a partir de esa fecha la causante adquirio vinculacién permanente

al sistema de pensiones, sin existir registro previo.

-. Explicé que la omision en la afiliacion al sistema de pensiones genera el céalculo
actuarial por parte del empleador, mientras que, la omision después de estar afiliada
en el pago de los aportes genera una mora que si es posible trasladar a la
ADMINISTRADORA DE PENSIONES ya que podria hacer los recobros respectivos
frente a los periodos que se ha omitido cotizar pese a estar afiliado al sistema en

debida forma.

-. Arguy0 que tratdndose de pension de sobrevivientes no es procedente tener en
cuenta el célculo actuarial generado y pagado con posterioridad a la ocurrencia del
siniestro del riesgo, es decir, el fallecimiento de la sefiora MARIBEL CUTA PEREZ
el 14 de abril de 2014, toda vez que, cuando el empleador no cumple con el deber
de afiliar a la trabajadora impide el nacimiento de la cobertura de las diferentes
contingencias del sistema, asi como la obligacion de COLPENSIONES a cobrar

dichas cotizaciones.

-. Refirié que la omision de la obligacion de afiliacion o inscripcion comporta que el
empleador sea el Unico ligado a atender las necesidades de sus trabajadores y
ninguna consecuencia juridica se cierne sobre las administradoras o gestoras, toda
vez que, al no mediar afiliacién no surge la cotizacion y, por tanto, no se abre paso
a las acciones de cobro que contempla la norma para recaudar cotizaciones al

empleador.
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-. Considero que no es posible computar las semanas cotizadas al sistema por parte
de la posible empleadora Teresa De Jesus Alvarado Diaz, quien, realizé el
respectivo calculo actuarial luego de generado el siniestro, por cuanto el
fallecimiento de la sefiora MARIBEL PEREZ CUTA se ocasion¢ el 14 de abril de
2014 y ésta posible empleadora tan solo realiz6 el pago del célculo actuarial el 5 de
febrero del 2020, es decir, que este pago se genero luego de 5 afios de ocurrido el
riesgo, sin que en todo caso del reporte de las semanas cotizadas se evidencie que
la ex trabajadora MARIBEL PEREZ CUTA se encontraba afiliada al sistema para

esos periodos, pues dicha afiliacion solo se gener6 en el ciclo de mayo de 2013.

-. Recalco que el pago del calculo actuarial aplica exclusivamente para pensiones
de jubilacion y vejez, respecto de las cuales se puede aplicar el caracter
retrospectivo de las normas, pero, en los eventos de pension de invalidez o
sobrevivientes las mismas no se basan en la acumulacién de capital o semanas,
sino que las mismas tienen su naturaleza en el aseguramiento del riesgo que nace

con la afiliacion de la trabajadora al sistema.

-. Aclaré que no se acreditd que los ex empleadores Colonial Sazon y Teresa De
Jesus Alvarado Diaz hayan gestionado la afiliacion al respectivo pago del célculo
actuarial a favor de su trabajadora MARIBEL PEREZ CUTA antes de su
fallecimiento, puesto que segun el reporte de semanas cotizadas el primero realizé
el pago de los periodos generados entre 2011 y 2012 hasta el 4 de abril de 2018 en
tanto, la segunda empleadora realizé el pago del calculo actuarial hasta el 5 de
febrero de 2020.

-. Manifesté que no se presenta mora en el pago de cotizaciones, comoquiera que
la afiliacion al sistema de pensiones se genero tan solo en mayo de 2013, por tanto,
para los periodos anteriores no existe registro de afiliacion y, como consecuencia,
COLPENSIONES no tenia el deber ni la obligacion de realizar ningin cobro por

mora.

-. Concluyo que conforme las normas aplicables para el caso, esto es, el articulo 12
de la Ley 797 de 2003 que modifico el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, el derecho
pensional reclamado por el menor JHONATAN STIVEN SIERRA PEREZ no tiene
vocacion de prosperidad habia cuenta que, de conformidad con el reporte de

semanas cotizadas en pensiones, a la fecha de fallecimiento de la sefiora MARIBEL
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PEREZ CUTA, ella tan solo tenia 47 semanas, esto es, desde el 16 de mayo de
2013 hasta el 14 de abril de 2014.

3.- RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision adoptada, ROSA HELENA CUTA PEREZ en
representacion del menor JHONATAN STIVEN SIERRA PEREZ, a través de
apoderado, incoo recurso de apelacion con el objetivo que se revoque y, en su lugar,
se acceda a las pretensiones de la demanda, sustentando el recurso de la siguiente

manera,

-. Indic6 que la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES si tenia el deber de iniciar las investigaciones correspondientes y
el cobro coactivo a la sefiora Teresa de Jesus Alvarado Diaz como empleadora de
la causante, quien estaba omitiendo el pago de aportes a pensién en determinados

periodos.

-. Subray6 que la entidad demandada se allané a recibir el pago de las cotizaciones
efectuado por la sefiora Teresa de Jesus Alvarado Diaz como empleadora de la

sefiora MARIBEL PEREZ CUTA y lo integro a la historia laboral de la causante.

-. Recalco que del céalculo actuarial (articulo 33 de la Ley 100 de 1993) cancelado el
5 de enero de 2020 y las certificaciones allegadas por COLPENSIONES se ratifica
que la sefiora MARIBEL PEREZ CUTA cumplia con 57.86 semanas de cotizacion
para la época de su fallecimiento.

-. Reiteré que por medio de accion de tutela se ratific6 la responsabilidad de
COLPENSIONES al incumplir con su deber de ejercer los cobros coactivos dejados
de pagar por la empleadora de la causante, puesto que el deber de la entidad no se
limita a la captacion de dineros, sino que, implica el deber de cuidar la nédmina que

pagan los empleadores.

-. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

ROSA HELENA CUTA PEREZ en representacion del menor JHONATAN STIVEN
SIERRA PEREZ a través de apoderado, descorre traslado reiterando los hechos

que fundamentan la demanda y el incumplimiento del deber de fiscalizacién e
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investigacion de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES conforme al articulo 53 de la ley 100 de 1993.

4. CONSIDERACIONES

4.1.- PROBLEMA JURIDICO:

Atendiendo lo argiiido por la demandante ROSA HELENA CUTA PEREZ esta Sala

se ocupara de:

-. Determinar si err6 el A quo al declarar probada la excepcion de mérito
denominada inexistencia del derecho y de Ila obligaciébn propuesta por
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES “COLPENSIONES.”

De ser ello asi,

-. Establecer si el menor JHONATAN STIVEN SIERRA PEREZ es acreedor de la

pension de sobrevivientes

En caso afirmativo,

-. Verificar si hay lugar a condenar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES “COLPENSIONES” al pago de intereses moratorios.

4.2.- DEL CASO EN CONCRETO

4.2.1.- DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES

De manera liminar, es menester resaltar que la pensién de sobrevinientes tiene su
génesis en el principio constitucional de solidaridad, por cuanto su objetivo es
amparar a la persona — conyuge o compafiera permanente —, hijo menor de edad
y/o grupo familiar que depende econémicamente de la persona que estando afiliado
al sistema de Seguridad Social en Pensiones o pensionado fallece.

Ahora, para ser acreedor o beneficiario de la pension de sobrevivientes es necesario
que la persona, retina los requisitos establecidos por el Legislador para el momento

en el que fallece el pensionado o afiliado al sistema, tal como lo ha sostenido la H.
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Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral en providencia Rad. No.
38003 del 20 de abril de 2010, al resefiar

“1.- Como lo tiene establecido la jurisprudencia de esta Sala, la regla
general es que el derecho a la pension de sobrevivientes debe ser
dirimido a la luz de la normatividad vigente al momento del deceso del
afiliado o pensionado.

En este caso, en atencion a que la causante fallecié el 19 de julio de
2004, el derecho de los beneficiarios a la prestacion de supervivencia
esta gobernado por los articulos 12 y 13 de la Ley 797 de 2003, que
modificaron los articulos 46 y 47 de la Ley 100 de 1993.”

En ese orden, se tiene que la sefiora MARIBEL PEREZ CUTA fallecid, conforme al
registro civil de defuncion aportado, el 14 de abril de 2014, por tanto, la normatividad
a aplicar son los articulos 12 y 13 de la Ley 797 de 2003, que a la postre, modifico
los articulos 46 y 47 de la Ley 100 de 1993.

Los mencionados preceptos son del siguiente tenor literal,

Articulo 46. Requisitos Para Obtener La Pension De Sobrevivientes.
<Articulo modificado por el articulo 12 de la Ley 797 de 2003. El nuevo
texto es el siguiente:> Tendran derecho a la pension de sobrevivientes:

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado al sistema que fallezca,
siempre y cuando éste hubiere cotizado cincuenta semanas dentro de los
tres udltimos afios inmediatamente anteriores al fallecimiento

Articulo 47. Beneficiarios De La Pension De Sobrevivientes. <Articulo
modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003. El nuevo texto es el
siguiente:> Son beneficiarios de la pension de sobrevivientes:

c) Los hijos menores de 18 afios; los hijos mayores de 18 afios y hasta
los 25 afos, incapacitados para trabajar por razén de sus estudios y si
dependian econdémicamente del causante al momento de su muerte,
siempre y cuando acrediten debidamente su condicién de estudiantes

(..)

Con lo precedente, refulge diafano que para ser beneficiario de la pensién de
sobreviniente es requisito indispensable que el causante sea pensionado o hubiese
cotizado dentro de los ultimos tres afios al menos 50 semanas, asimismo, que
ostente la calidad de conyuge o compafiera permanente; ser hijo o hija menor de

edad o, excepcionalmente, mayor de 18 afos siempre y cuando dependan
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econdmicamente de aquel por estudio o imposibilidad fisica o0 mental para trabajar

y/o sea progenitor dependiente del causante.

En este punto, es del caso resaltar que los beneficios y prestaciones que ofrece el
sistema de pensiones reclaman la afiliaciéon al mismo y a partir de alli, se genera la
obligacion de pago de las cotizaciones, es decir, afiliacion y cotizacién determinan

el acceso a las prestaciones o a los beneficios.

En ese norte, una vez revisado el plenario se constata que, a pesar de acreditarse
la existencia de un vinculo laboral entre la causante como trabajadora y La colonial
Sazon como empleadora, desde diciembre de 2011, el empleador omitio realizar la
afiliacion al sistema de seguridad social en pensién y tan solo en abril de 2018 cotizé
lo adeudado para los meses de diciembre de 2011 y de enero a junio de 2012 al

sistema de seguridad social en pension.

Ademas, se tiene que los periodos de cotizacion de marzo, abril y mayo de 2013
fueron cancelados el 5 de febrero de 2020, por medio del calculo actuarial ordenado
por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Sogamoso, en virtud del acuerdo
conciliatorio suscrito en enero de 2019 entre la sefiora ROSA HELENA CUTA
PEREZ como representante del menor JHONATAN STIVEN SIERRA PEREZ y la

sefiora Teresa de Jesus Alvarado empleadora de la causante.

En este sentido, conforme a lo reportes de semanas cotizadas allegados al
expediente se observa que la afiliacion de la sefiora MARIBEL PEREZ CUTA a la
ADMINSITRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES se realiz6 el 25 de mayo de
2013 y, por tanto, esta claramente determinada la omisién del empleador de su
deber de afiliar a la causante al sistema de seguridad social en pension en el marco
de la relacién laboral desde el 2011 y solo haber efectuado la cotizacion de aportes
a pensién con posterioridad al fallecimiento de su extrabajadora, recuérdese, ella
fallecio el 14 de abril de 2014.

Al efecto la Sala laboral de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral,
en sentencia SL4026-2022, al retomar su jurisprudencia, sostuvo,

En un sistema de seguridad social en pensiones eminentemente contributivo,
como el implementado y desarrollado en nuestro pais, la omisién de la
obligacion de afiliacion o de inscripcion comporta que el empleador sea el Unico
obligado a atender las necesidades de sus trabajadores.
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Ninguna consecuencia juridica se cierne sobre las administradoras o gestoras,
toda vez que, al no mediar la afiliacién o inscripcion, no surge la cotizacién, ni,
por tanto, se abren paso las acciones de cobro que contemplan las normas
legales para ver de recaudar las cotizaciones que adeudan sus afiliados, se
repite.

Por esa razon, si bien la falta de afiliacion al sistema y la mora en el pago de las
cotizaciones son situaciones diferentes, ello trae como consecuencia que, en
asuntos como el presente, no den origen a las mismas consecuencias juridicas,
de cara al surgimiento del derecho de afiliados o beneficiarios al reconocimiento
de las prestaciones propias del sistema y, de igual modo, respecto de la
responsabilidad que surge a cargo del empleador incumplido.

Asi las cosas, se insiste, cuando el empleador no cumple con el deber de afiliar
a su trabajador en el régimen de seguridad social en pensiones o generar la
novedad de ingreso, ni tampoco gestiona integramente antes de la ocurrencia
del riesgo (muerte o estructuracion del estado de invalidez), la respectiva
convalidacion del tiempo impide el nacimiento de la obligacion a cargo de la
AFP, por la sencilla razén de que al no haberse puesto en conocimiento de la
administradora la existencia del vinculo laboral y, mucho menos, se hubiese
realizado la afiliacion del trabajador que origine la cobertura de las diferentes
contingencias, en este caso la de la invalidez, se configura una imposibilidad
juridica para la AFP, pues se estaria ordenando a la demandada asumir el pago
de una prestacion pensional derivada de un presupuesto desconocido para el
sistema.

Asi las cosas, en el caso concreto si bien la empleadora cancelé los periodos
adeudados a través del céalculo actuarial ordenado, frente a dicha figura la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral en sentencia SL4026-2022, al

retomar su jurisprudencia, resefié:

la convalidacion de los tiempos dejados de cotizar por esa falta de afiliacion al
sistema pensional o de haber generado la novedad de ingreso, mediante titulo
pensional, calculo actuarial o, como en este caso ocurrid, el pago de los aportes
con intereses en mora, aplica exclusivamente para las pensiones de jubilacién
y vejez, respecto de las cuales se pueda predicar el caracter retrospectivo de
las normas que la regulan, pero en manera alguna para las pensiones de
invalidez o sobrevivientes, las cuales tienen unas caracteristicas particulares y
diferentes a las de vejez, pues aquellas no se fundamentan en el hecho de la
acumulacién de un capital suficiente para financiar una pensiéon (RAIS) o contar
con una densidad minima de semanas (RPM), sino en el aseguramiento del
riesgo.

Es decir, los pagos efectuados por la sefiora Teresa De Jesus Alvarado y La colina
Sazon en 2020 y 2018, respetivamente, reflejados en la historia laboral no pueden
ser computados para efectos de otorgar la pension de sobrevivientes, pues, se itera,

los mismos se hicieron con posterioridad a la ocurrencia del riesgo, fallecimiento de
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la afiliada, sin que previamente se haya generado el acto juridico de ingreso al
sistema como trabajador subordinada de la causante MARIBEL PEREZ CUTA.

Lo anterior, ha sido la postura determinada por H. Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Laboral en sentencia CSJ SL 4103-2017 reiterada en decisiones CSJ
SL 3512 -2018 y CSJ SL 4318 de 2020, al referir

Cuando el empleador no cumple con la obligacién de afiliar oportunamente a su
trabajador al sistema de seguridad social en pensiones ni gestiona integramente
antes de la ocurrencia del riesgo, valga decir, el fallecimiento o la estructuracién
del estado de invalidez, la respectiva convalidacion del tiempo durante el cual
no afilié a su trabajador y ello impide el nacimiento de la obligacién a cargo de
la AFP, la Sala, en virtud a lo dispuesto en el articulo 8° del Decreto 1642 de
1995, tiene sentado que es a cargo del empleador omisivo la pension de
sobrevivientes o invalidez, segln el caso, sin que sea dable imponerle a éste la
obligacion de cancelar el periodo servido a través de un titulo pensional o
calculo actuarial (...)

Bajo esa optica, es preciso advertir que la jurisprudencia también ha concluido que
ante la omision de la afiliacion del trabajador al sistema de pensiones es deber de
la las entidades de seguridad social tener en cuenta el tiempo servido, como tiempo
efectivamente cotizado, y obligacién del empleador pagar un calculo actuarial, por
los tiempos omitidos, a satisfaccidn de la respectiva entidad de seguridad social* no
obstante, dicha orientacion se dirige especificamente a las pensiones de vejez y
jubilacion respecto de las cuales se puede predicar el caracter retrospectivo que
tienen las normas de seguridad social, y que permite sean aplicables a situaciones
en curso, en el momento que han entrado a regir, como es el caso del derecho a la
pension, que requiere de un término bastante largo para su consolidacion, durante

el cual el afiliado debe acumular un minimo de aportes?

De esta manera, la Sala Laboral del Alto Tribunal® ha sostenido que la pensién de
sobrevivientes cuenta con unas caracteristicas especificas que la diferencian de a
pension de vejez y, por ende, no le es aplicable la regla anteriormente expuesta.

Veamos,

En lo referente a la pension de sobrevivientes, su régimen no se fundamenta en
el hecho de la acumulacién de un capital suficiente para financiar una pension,
sino en el aseguramiento del riesgo de fallecimiento del afiliado. Por esa razon

1 CS) SL4103- 2017, rad. 49638
2CSJ SL2731-2015y CSJ SL14388-2015
3 CSJ SL4026-2022
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el legislador, al regular la pensién de sobrevivientes, previé un tiempo minimo
de cotizacién, partiendo de la base que las sumas recibidas para cubrir el riesgo
de muerte, unidas a las que aportan todos los demas afiliados cotizantes,
resultaban suficientes para generar un fondo comun separado o una mutualidad
gque asumiera estas prestaciones. (Sentencia C 617 de 2001)

(...

Es por ello que, en tratdndose de una prestacion definida en funcion del
aseguramiento del riesgo, como la pension de sobrevivientes, para la Corte
resulta trascendental que, antes de asumir las prestaciones correspondientes a
la realizacion del riesgo, las entidades de seguridad social hubieran contado
con la posibilidad de gestionarlo, lo que solo se logra con la afiliacién oportuna
del trabajador o, en subsidio, con algun tramite de convalidacion de los tiempos
servidos, pero con antelacidén a que se concrete el riesgo.

Lo contrario equivaldria a imponer una carga desproporcionada en contra de
las entidades de seguridad social, que tendrian que asumir el pago completo de
una pension de sobrevivientes, por la convalidacién de un tiempo minimo e
indeterminado de servicios y sin poder adoptar medidas para la gestion
adecuada del riesgo, por la falta de afiliacion.

Con arreglo a lo anterior, para la Corte, en el caso especifico de las pensiones
de sobrevivientes, la subrogacion del riesgo pensional en el Instituto de Seguros
Sociales, por la via de la convalidacion de tiempos servidos y no cotizados, a
través de célculo actuarial, solo resulta admisible si dicho procedimiento es
realizado en su integridad, antes de que se produzca el riesgo que da origen a
la prestacion, vale decir, la muerte.

Si ello es asi, la entidad de seguridad social puede asumir y gestionar
vélidamente el riesgo, a través de los mecanismos y recursos establecidos
legalmente para ello, mientras que, si se admitiera esa posibilidad una vez
causado el riesgo, se podria dar lugar a que la entidad tenga que financiar una
pension completa, tras el pago de escasos recursos por tiempos indeterminados
de servicios. Como corolario de lo dicho, si el empleador omiso en la afiliacion
no realiza el trdmite de convalidacion de tiempos servidos, antes de la
acusacion del riesgo de muerte, debe asumir el pago de la pensiéon de
sobrevivientes reclamada, en aplicacion de disposiciones como el articulo 8 del
Decreto 1642 de 1995 y sentencias de esta Sala como la CSJ SL, 9 sep. 2009,
rad. 35211.

Bajo este contexto, se concluye que, no se cumplen con los requisitos exigidos para
proceder al reconocimiento pensional invocado a cargo de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES, pues, se reitera, no se acreditd
la existencia de las 50 semanas cotizadas durante los tres afios anteriores al
fallecimiento de la sefiora MARIBEL PEREZ CUTA a partir de la fecha de afiliacion

al sistema de seguridad social en pension.
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Por lo anterior, no puede ser otra la decision de esta Sala que confirmar la sentencia
proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Duitama el 6 de marzo de
2023.

5. COSTAS
Sin costas en esta instancia, por no existir prueba de su causacion.
DECISION
En mérito de lo expuesto, la Sala Primera de Decision del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Santa Rosa de Viterbo, Administrando Justicia en nombre la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,
FALLA:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Primero Laboral del
Circuito de Duitama el 6 de marzo de 2023, por las razones expuestas en la parte
motiva de esta providencia.

SEGUNDQO. Sin costas en esta instancia.

TERCERO: DEVOLVER las diligencias al juzgado de origen, dejando las

constancias de rigor.

CUARTO: NOTIFICAR la presente decision a las partes por EDICTO.

LUZ PATRICJK ARISTIZABAL GARAVITO

Magistrada Ponente

) N

JORGE ENRIQUE GOMEZ ANGEL

Magistrado.
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GLORIA INES LINARES VILLALBA
Magistrada

(Con Ausencia Justificada)
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