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Republica de Colombia
Rama Judicial

Tribunal Superior del Distrito Judicial de Ibagué

Sala Cuarta de Decision Laboral

Ibagué, uno de junio de dos mil veintidds.

Clase de proceso:

Ordinario Laboral

Parte demandante:

Myriam Corrales de Barreto

Parte demandada:

Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES,
y BANCOLOMBIA S.A.

Intervinientes:

Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado y Ministerio
Publico.

Radicacion:

(2021-137)73001310500420190004501

Fecha de decision:

Sentencia del 20 de abril de 2021

Recurso de apelacion interpuesto por los apoderados de
ambas partes y consulta de la sentencia adversa a entidad

Motivo: . : iy
descentralizada de orden Nacional de la que la Nacién es
garante

Tema: Calculo actuarial — pension de sobrevivientes

M. Sustanciador:

Kennedy Trujillo Salas

Fecha de admision: | 11/08/2021
Fecha de registro: 19/05/2022
ACTA: 16-26/05/2022

El asunto.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion y la consulta de la sentencia proferida
el 20 de abril de 2021 por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Ibagué en el proceso

de la referencia.

l. ANTECEDENTES.

1. Sintesis de la demanda y de su respuesta.

Myriam Corrales de Barreto, a través de apoderado, reclama de la judicatura y en contra
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de COLPENSIONES y BANCOLOMBIA S.A., se declare que entre BANCOLOMBIA en calidad
de empleador y Libardo Barreto, en calidad de trabajador, existié un contrato de trabajo
con fecha de inici6 el 13 de noviembre de 1967 y hasta el 14 de junio de 1983, fecha de
su fallecimiento; que se declare que Libardo Barreto, no estuvo afiliado al ISS en los
periodos comprendidos entre el 13 de noviembre de 1967 hasta el 14 de abril de 1968,
desde el 3 de octubre de 1972 al 31 de diciembre de 1981 y del 1 de junio de 1983
hasta el 14 de junio de 1983, quedando a cargo de la demandada BANCOLOMBIA, la
obligacién de hacer los aprovisionamientos necesarios de capital para realizar dichas
cotizaciones; ordenar a COLPENSIONES, liquide el calculo actuarial de acuerdo con los
salarios que devengaba Libardo Barreto, de los periodos comprendidos entre el 13 de
noviembre de 1967 al 14 de abril de 1968, del 3 de octubre de 1972 al 31 de diciembre
de 1981y del 1 de junio de 1983 al 14 de junio de 1983, tan pronto efectle la liquidacion
debe informarselo a BANCOLOMBIA, para que transfiera la suma correspondiente;
ordenar a BANCOLOMBIA, una vez COLPENSIONES informe el valor del calculo actuarial
le transfiera a ésta Ultima entidad la suma correspondiente a dicho calculo por los
periodos dejados de cotizar al sistema pensional del causante Libardo Barreto y
comprendidos entre el 13 de noviembre de 1967 al 14 de abril de 1968, del 3 de octubre
de 1972 al 31 de diciembre de 1981 y del 1 de junio de 1983 al 14 de junio de 1983;
condenar a COLPENSIONES, para que una vez le transfiera a BANCOLOMBIA el valor del
calculo actuarial, le reconozca la pensidn de sobrevivientes por sustitucion pensional,
prestacion debera ser pagada a partir del 14 de junio de 1983, fecha del fallecimiento
de Libardo Barreto; condenar a COLPENSIONES a reconocerle, sobre las mesadas
adeudadas la indexacion o correccion monetaria desde el dia de su exigibilidad y hasta
cuando se verifique el pago; lo que resulte privado ultra y extra petita y las costas
procesales. En subsidio solicita se declare que, entre BANCOLOMBIA, en calidad de
empleador y Libardo Barreto, en calidad de trabajador, existié un contrato de trabajo
con fecha de inicio de 13 de noviembre de 1967 al 14 de junio de 1983, fecha de su
fallecimiento; que se declare que Libardo Barreto, no estuvo afiliado al ISS, en los
periodos comprendidos entre el 13 de noviembre de 1967 al 14 de abril de 1968, del 3
de octubre de 1972 al 31 de diciembre de 1981 y del 1 de junio de 1983 al 14 de junio
de 1983, quedando a cargo de BANCOLOMBIA, la obligacion de hacer los
aprovisionamientos necesarios de capital para realizar dichas cotizaciones; ordenar a
COLPENSIONES, liquide el calculo actuarial, de acuerdo con los salarios que devengaba
Libardo Barreto, de los periodos comprendidos del 13 de noviembre de 1967 al 14 de
abril de 1968, del 3 de octubre de 1972 al 31 de diciembre de 1981 y del 1 de junio de
1983 al 14 de junio de 1983, tan pronto efectué la liquidacién, debe informéarsela a
BANCOLOMBIA, para que esta transfiera la suma correspondiente; ordenar a
BANCOLOMBIA, una vez COLPENSIONES, informe el valor del calculo actuarial le
transfiera a ésta Ultima entidad la suma correspondiente a dicho calculo por los periodos
dejados de cotizar al sistema pensional del causante Libardo Barreto, y comprendidos
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entre el 13 de noviembre de 1967 hasta el 14 de abril de 1968, del 3 de octubre de 1972
al 31 de diciembre de 1981, y del 1 de junio de 1983 al 14 de junio de 1983; condenar
a COLPENSIONES, para que una vez BANCOLOMBIA, le transfiera el valor del célculo
actuarial a reconocerle la pension de sobrevivientes por sustitucion pensional,
prestacion que debera ser pagada a partir del 7 de enero de 2008, fecha en la que se
hizo exigible la pension de vejez que dejé causada Libardo Barreto; que se condene a
COLPENSIONES, a reconocerle sobre las mesadas adeudadas la indexacion o correccion
monetaria desde el 7 de enero de 2008 hasta cuando se verifique el pago; se condene
a lo que resulte probado ultra y extra petita y las costas procesales.

Soporta sus pretensiones en sintesis en que: Libardo laboré para BANCO DE COLOMBIA
S.A. hoy BANCOLOMBIA S.A., de manera ininterrumpida desde el 13 de noviembre de
1967 y hasta el 14 de junio de 1983 — hecho 1; que el contrato de trabajo terminé entre
las partes, porque Libardo Barreto, fallecié el 14 de junio de 1983 — hecho 2; que el 23
de octubre de 1971, contrajo matrimonio catdlico con Libardo Barreto, con quien
convivio hasta el dia de su fallecimiento, dependiente econdmicamente del causante —
hecho 3; que con el causante procreo dos hijos de nombres Juan Pablo y Adriana Lucia
Barreto Carrales, quienes para la fecha del fallecimiento eran menores de edad y
quienes junto con ella convivian bajo el mismo techo del trabajador fallecido y
dependian econdmicamente de éste — hecho 4; que Libardo Barreto, naci6 el 7 de enero
de 1947 y de no haber fallecido, el 7 de enero de 2008 habria cumplido 60 afios de
edad - hecho 5; que Libardo Barreto trabaj0 para BANCO DE COLOMBIA hoy
BANCOLOMBIA del 13 de noviembre de 1967 al 1 de octubre de 1972, en la sucursal de
Ibagué, del 2 de octubre de 1972 hasta el 14 de junio de 1983, dia de su muerte en la
sucursal del municipio de Venadillo — hecho 6; que durante la vigencia del contrato
laboral, Libardo Barreto, ocup6 los cargos de auxiliar de oficina “A” maquinista nocturno,
auxiliar de oficina “A” auxiliar de cartera, auxiliar de oficina “A” auxiliar de remesa, y al
momento de su fallecimiento se desempefiaba como revisor — hecho 7; que BANCO DE
COLOMBIA le pagaba a Libardo Barreto, su salario y beneficios laborales bajo el codigo
de empleado 08498 y de acuerdo con la clausula segunda del contrato de trabajo y sus
modificaciones, la entidad bancaria le cancelé como asignacion salarial mensual las
siguientes sumas de dinero: en la clausula segunda del contrato de fecha 15 de
noviembre de 1968, se pactd como asignacion salarial la suma de $811, en la clausula
segunda del contrato de fecha 15 de noviembre de 1969, se pacté como asignacion
salarial $931, en la clausula segunda del contrato del mes de febrero de 1970, se pactd
como asignacion salarial la suma de $1.000, en la modificacion del contrato de trabajo
con efectos a partir del 16 de noviembre de 1970, se incorpor6 a la clausula segunda
del contrato que la entidad bancaria se obligaba a pagar la suma de $1.230, en la
modificacidn al contrato de trabajo con efectos a partir del 16 de noviembre de 1971, se
incorpord la clausula segunda del contrato que la entidad bancaria se obligaba a pagar
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la suma de $1.515, en la modificacion al contrato de trabajo, se incorporé que la entidad
bancaria y con motivo del traslado de la ciudad de Ibagué al Municipio de Venadillo, le
reconocio y pago la suma de $150 a titulo de subsidio de clima, en la modificacion al
contrato de trabajo con efectos a partir del 16 de julio de 1973, se incorporé a la clausula
segunda del contrato que la entidad bancaria se obligaba a pagar al trabajador la suma
de $2.006, que en la modificacion al contrato de trabajo con efectos a partir del 1 de
abril de 1974, se incorporé a la clausula segunda del contrato que la entidad bancaria
se obligaba a pagar al trabajador la suma de $2.200, en la modificacién al contrato de
trabajo con efectos a partir del 1 de noviembre de 1975, se incorpor6 a la clausula
segunda del contrato que la entidad bancaria se obligaba a pagar al trabajador la suma
de $3.540, que en la modificacion al contrato de trabajo con efectos a partir del 1 de
noviembre de 1976, se incorpord a la clausula segunda del contrato que la entidad
bancaria se obligaba a pagar la suma de $4.290, que en la modificacién al contrato de
trabajo con efectos a partir del 1 de noviembre de 1978, se incorpor6 a la clausula
segunda del contrato que la entidad bancaria se obligaba a pagar al trabajador la suma
de $6.863, que en la modificacion al contrato de trabajo con efectos a partir del 1 de
septiembre de 1979, se incorporé a la clausula segunda del contrato que la entidad
bancaria se obligaba a pagar al trabajador la suma mensual de $10.000, que en la
modificacion al contrato de trabajo con efectos a partir del 1 de noviembre de 1980, se
incorpord a la clausula segunda del contrato que la entidad bancaria se obligaba a pagar
al trabajador la suma mensual de $14.200, que en la modificacién al contrato de trabajo
con efectos a partir del 1 de noviembre de 1981, se incorporo a la clausula segunda del
contrato que la entidad bancaria se obligaba a pagar al trabajador la suma mensual de
$17.800, que en la modificacion al contrato de trabajo con efectos a partir del 1 de
noviembre de 1982, se incorporo a la clausula segunda del contrato de trabajo que la
entidad bancaria se obligaba a pagar al trabajador la suma mensual de $22.300 - hecho
8; que el 11 de abril de 2018, elevo derecho de peticion a BANCOLOMBIA, con el fin de
que la entidad bancaria le certificara el valor de los salarios devengados por Libardo
Barreto, desde el 13 de noviembre de 1967 hasta el 14 de junio de 1983, certificacion
que debia comprender todos los factores salariales, peticion que fue contestada el 24
de abril de 2018, via correo electronico informandole que, luego de una busqueda
exhaustiva del archivo la informacion no fue encontrada — hecho 9; que en el mes de
septiembre de 2018, nuevamente elevo derecho de peticion a BANCOLOMBIA, reiterando
la solicitud de expedir certificacion de salarios devengados por Libardo Barreto, para tal
fin aportd la copia de los contratos laborales suscritos por su conyuge con el banco, asi
mismo en dicha peticion le solicito a la entidad iniciar todos los tramites administrativos
necesarios para liquidar y pagar a COLPENSIONES, el calculo actuarial correspondiente
al tiempo laborado y no cotizado para los riesgos de invalidez, vejez y muerte por
Libardo Barreto al ISS — hecho 10; que BANCOLOMBIA, via correo electrénico de 23 de
octubre de 2018, dio respuesta reiterando que hecha una busqueda en el archivo
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muerto del banco, no se encontrd informacién de salarios basicos y demas factores
constitutivos de salarios devengado por el sefior Libardo Barreto — hecho 11; que con
relacion a la peticion de liquidar y pagar a COLPENSIONES, el calculo actuarial por los
periodos no laborados y no cotizados para pensidn negaron la misma por improcedente,
en razon a que la cobertura del ISS para los riesgos de 1.V.M, inici6 en las principales
ciudades del pais a partir del 1 de enero de 1967 y posteriormente se fue extendiendo
en forma gradual a las demas poblaciones y por lo tanto, en aquellos sitios donde no
existia cobertura por parte del ISS, tampoco existia obligacion legal para los
empleadores de realizar aportes a la seguridad social, aclarandole que la cobertura para
la ciudad de Ibagué, inicié el 15 de abril de 1968, fecha en la que fue afiliado Libardo
Barreto, haciendo el banco los correspondientes aportes durante el tiempo que prestd
sus servicios en esta ciudad — hecho 12; que aunque Libardo Barreto, trabajo al servicio
de BANCOLOMBIA, durante 15 afios y 7 meses, éste no lo tuvo afiliado al ISS, durante
todo el tiempo laborado y, en consecuencia, el banco como entidad empleadora, asumié
la carga de hacer las provisiones econdmicas necesarias para el pago de los aportes a
pension al ISS, de los tiempos laborados y no cotizados — hecho 13; que BANCO DE
COLOMBIA hoy BANCOLOMBIA, durante el tiempo que durd el vinculo laboral afilié a
Libardo Barreto al ISS, en dos oportunidades, una primera afiliacion con fecha de
ingreso el 15 de abril de 1968 hasta el 2 de octubre de 1972, fecha en que se reporto
al ISS novedad de retiro, para un total de 233 semanas, afiliacion que se hizo bajo el
numero patronal 11016200012 Seccional Tolima y el carne 110000646, una segunda
afiliacion con fecha de ingreso el 1 de enero de 1982 y hasta el 31 de mayo de 1983,
fecha en la que la entidad empleadora reportd la novedad del retiro alcanzado a 73
semanas, afiliacién que se hizo bajo el numero patronal 01006200073, seccional
Cundinamarca y numero de carnet 012152527 — hecho 14; que en calidad de cdnyuge
de Libardo Barreto, en el afio 1983 presentd ante el ISS solicitud para el reconocimiento
de la pension de sobreviviente, peticion que fue negada mediante la resolucion 011 de
1983, por cuanto Libardo Barreto, en calidad de asegurado no cotizé la densidad de
semanas exigidas para el reconocimiento del derecho pensional, interpuestos los
recursos de reposicion y apelacion el ISS, mediante las resoluciones 1376 del 4 de
octubre de 1983 y 01240 del 22 de octubre de 1984, confirmé la decision — hecho 15;
que el 26 de junio de 2003, nuevamente reclamo al ISS, la pensién de sobrevivientes,
negandose su peticion mediante la resolucion 031 de 22 de enero de 2004, en razon a
que Libardo Barreto, no cotizd el numero de semanas exigidas por el reglamento
general del ISS, obligatorio de IVM vigente para la época, decision que fue confirmada
por la resolucion 00559 de 10 de julio de 2004 — hecho 16; que el no pago de los aportes
al ISS, por parte de la entidad bancaria, correspondiente a los tiempos efectivamente
laborados por Libardo, hizo surgir para la empleadora la obligacion de hacer los
aprovisionamientos necesarios para el pago del calculo actuarial por los tiempos
laborados y no cotizados al ISS — hecho 17. (111-123)
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La demanda fue presentada el 7 de febrero de 2019 (106), luego de subsanados los
defectos advertidos por auto del 5 de julio de 2019, se admiti6 la demanda (130),
decision notificada a COLPENSIONES, mediante el aviso de que trata el paragrafo del
articulo 41 del CPTSS, el 16 de julio 2019 (131), y mediante auto del 15 de noviembre
de 2019, se tuvo por notificado por conducta concluyente a BANCOLOMBIA. (194)

COLPENSIONES en su respuesta a la demanda se opuso a la prosperidad de las
pretensiones dirigidas en su contra de reconocer en favor de la demandante la pension
de sobrevivientes por sustitucion pensional y la indexacion, toda vez que Libardo
Barreto, no alcanzd a cotizar las semanas suficientes para que se estructurara el
derecho, esto es, la cobertura del seguro y el fallecimiento. Admite por cierto que: el
contrato de trabajo termind entre las partes, porque Libardo Barreto, fallecio el 14 de
junio de 1983 — hecho 2; que el 23 de octubre de 1971, contrajo matrimonio catdlico con
Libardo Barreto, con quien convivié hasta el dia de su fallecimiento, dependiente
econdmicamente del causante — hecho 3; que Libardo Barreto, naci6 el 7 de enero de
1947 y de no haber fallecido, el 7 de enero de 2008 habria cumplido 60 afios de edad
— hecho 5; que Libardo Barreto, trabajé para BANCO DE COLOMBIA hoy BANCOLOMBIA
del 2 de octubre de 1972 hasta el 14 de junio de 1983, dia de su muerte en la sucursal
del municipio de Venadillo — hecho 6; que durante la vigencia del contrato laboral,
Libardo Barreto, ocup6 los cargos de auxiliar de oficina “A” maquinista nocturno, auxiliar
de oficina “A” auxiliar de cartera, auxiliar de oficina “A” auxiliar de remesa, y al momento
de su fallecimiento se desempefiaba como revisor — hecho 7; que BANCO DE COLOMBIA,
le pagaba a Libardo Barreto, su salario y beneficios laborales bajo el cddigo de
empelado 08498 y de acuerdo con la clausula segunda del contrato de trabajo y sus
modificaciones, la entidad bancaria le cancelé como asignacion salarial mensual las
siguientes sumas de dinero: en la clausula segunda del contrato de fecha 15 de
noviembre de 1968, se pact6 como asignacion salarial la suma de $811, en la clausula
segunda del contrato de fecha 15 de noviembre d e1969, se pacté como asignacion
salarial $931, en la clausula segunda del contrato del mes de febrero de 1970, se pacté
como asignacién salarial la suma de $1.000, en la modificacién del contrato de trabajo
con efectos a partir del 16 de noviembre de 1970, se incorporé a la clausula segunda
del contrato que la entidad bancaria se obligaba a pagar la suma de $1.230, en la
modificacidn al contrato de trabajo con efectos a partir del 16 de noviembre de 1971, se
incorpord la clausula segunda del contrato que la entidad bancaria se obligaba a pagar
la suma de $1.515, en la modificacion al contrato de trabajo, se incorporé que la entidad
bancaria y con motivo del traslado de la ciudad de Ibagué al Municipio de Venadillo, le
reconocio y pago la suma de $150 a titulo de subsidio de clima, en la modificacion al
contrato de trabajo con efectos a partir del 16 de julio de 1973, se incorporé a la clausula
segunda del contrato que la entidad bancaria se obligaba a pagar al trabajador la suma
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de $2.006, que en la modificacion al contrato de trabajo con efectos a partir del 1 de
abril de 1974, se incorporé a la clausula segunda del contrato que la entidad bancaria
se obligaba a pagar al trabajador la suma de $2.200, en la modificacion al contrato de
trabajo con efectos a partir del 1 de noviembre de 1975, se incorpor6 a la clausula
segunda del contrato que la entidad bancaria se obligaba a pagar al trabajador la suma
de $3.540, que en la modificacion al contrato de trabajo con efectos a partir del 1 de
noviembre de 1976, se incorpord a la clausula segunda del contrato que la entidad
bancaria se obligaba a pagar la suma de $4.290, que en la modificacion al contrato de
trabajo con efectos a partir del 1 de noviembre de 1978, se incorpor6 a la clausula
segunda del contrato que la entidad bancaria se obligaba a pagar al trabajador la suma
de $6.863, que en la modificacion al contrato de trabajo con efectos a partir del 1 de
septiembre de 1979, se incorporé a la clausula segunda del contrato que la entidad
bancaria se obligaba a pagar al trabajador la suma mensual de $10.000, que en la
modificacion al contrato de trabajo con efectos a partir del 1 de noviembre de 1980, se
incorporo a la clausula segunda del contrato que la entidad bancaria se obligaba a pagar
al trabajador la suma mensual de $14.200, que en la modificacién al contrato de trabajo
con efectos a partir del 1 de noviembre de 1981, se incorporé a la clausula segunda del
contrato que la entidad bancaria se obligaba a pagar al trabajador la suma mensual de
$17.800, que en la modificacion al contrato de trabajo con efectos a partir del 1 de
noviembre de 1982, se incorporé a la clausula segunda del contrato de trabajo que la
entidad bancaria se obligaba a pagar al trabajador la suma mensual de $22.300 - hecho
8; que el 11 de abril de 2018, elevo derecho de peticion a BANCOLOMBIA, con el fin de
que la entidad bancaria le certificara el valor de los salarios devengados por el sefior
Libardo Barreto, desde el 13 de noviembre de 1967 hasta el 14 de junio de 1983,
certificacién que debia comprender todos los factores salariales — hecho 9; que en el
mes de septiembre de 2018, nuevamente elevé derecho de peticidon a BANCOLOMBIA,
reiterando la solicitud de expedir certificacion de salarios devengados por el sefior
Libardo Barreto, para tal fin aportd la copia de los contrato laborales suscritos por su
conyuge con el banco, asi mismo en dicha peticion le solicité a la entidad iniciar todos
los tramites administrativos necesarios para liquidar y pagar a COLPENSIONES, el calculo
actuarial correspondiente al tiempo laborado y no cotizado para los riesgos de invalidez,
vejez y muerte, por el sefior Libardo Barreto al ISS — hecho 10; que con relacion a la
peticion de liquidar y pagar a COLPENSIONES, el calculo actuarial por los periodos no
laborados y no cotizados para pension negaron la misma por improcedente, en razén a
que la cobertura del ISS para los riesgos de I.V.M, inici en las principales ciudades del
pais a partir del 1 de enero de 1967 y posteriormente se fue extendiendo en forma
gradual a las demas poblaciones y por lo tanto, en aquellos sitios donde no existia
cobertura por parte del ISS, tampoco existia obligacidn legal para los empleadores de
realizar aportes a la seguridad social, aclarandole que la cobertura para la ciudad de
Ibagué, inicié el 15 de abril de 1968, fecha en la que fue afiliado Libardo Barreto,
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haciendo el banco los correspondiente aportes durante el tiempo que prestd sus
servicios en esta ciudad — hecho 12; que BANCO DE COLOMBIA hoy BANCOLOMBIA,
durante el tiempo que durd el vinculo laboral afilié a Libardo Barreto al ISS, en dos
oportunidades, una primera afiliacién con fecha de ingreso el 15 de abril de 1968 hasta
el 2 de octubre de 1972, fecha en que se reportd al ISS novedad de retiro, para un total
de 233 semanas, afiliacion que se hizo bajo el numero patronal 11016200012 Seccional
Tolimay el carne 110000646, una segunda afiliacion con fecha de ingreso el 1 de enero
de 1982 y hasta el 31 de mayo de 1983, fecha en la que la entidad empleadora reporté
la novedad del retiro alcanzado a 73 semanas, afiliacion que se hizo bajo el numero
patronal 01006200073, seccional Cundinamarca y numero de carnet 012152527 -
hecho 14; que en calidad de conyuge de Libardo Barreto, en el afio 1983 presento6 ante
el ISS solicitud para el reconocimiento de la pensidn de sobreviviente, peticion que fue
negada mediante la resolucion 011 de 1983, por cuanto Libardo Barreto, en calidad de
asegurado no cotizé la densidad de semanas exigidas para el reconocimiento del
derecho pensional, interpuestos los recursos de reposicion y apelacion el ISS, mediante
las resoluciones 1376 del 4 de octubre de 1983 y 01240 del 22 de octubre de 1984,
confirmé la decision — hecho 15; que el 26 de junio de 2003, nuevamente reclamo al
ISS, la pensidn de sobrevivientes, negandose su peticion mediante la resolucion 031 de
22 de enero de 2004, en razdn a que Libardo Barreto, no cotizd el numero de semanas
exigidas por el reglamento general del ISS, obligatorio de IVM vigente para la época,
decision que fue confirmada por la resolucién 00559 de 10 de julio de 2004 — hecho 16.
Los restantes hechos no son ciertos o no le constan. Propuso las excepciones de fondo
que denomind: inexistencia de la obligacion y prescripcion. (143-152)

BANCOLOMBIA al contestar la demanda se opuso a la prosperidad de las pretensiones
dirigidas en contra de tal entidad, por no tener la obligacidn de efectuar los aportes que
se reclaman, dado que la reserva actuarial que eventualmente pueda surgir de la
aplicacion de normas tales como el articulo 33 de la Ley 100 de 1993 y los Decretos
1887 de 1994 y 1748 de 1995, no son aplicables en este caso, ya que las mismas estan
orientadas a cubrimiento del riesgo de vejez y su aplicacion se torna improcedente,
pues para efectuar el calculo de la reserva actuarial en cuestidn, solamente es viable
cuando el contrato de trabajo hubiera estado vigente a 23 de diciembre de 1993, o se
hubiera iniciado con posterioridad a dicha fecha, situacion que no acontecid, dado que
el causante fallecié el 14 de junio de 1983. Admite por cierto que: Libardo labor6 para
BANCO DE COLOMBIA hoy BANCOLOMBIA de manera ininterrumpida desde el 13 de
noviembre de 1967 y hasta el 14 de junio de 1983 — hecho 1; que el contrato de trabajo
termind entre las partes, porque Libardo Barreto fallecié el 14 de junio de 1983 — hecho
2; que el 23 de octubre de 1971, contrajo matrimonio catélico con Libardo Barreto—
hecho 3; que Libardo Barreto, nacio el 7 de enero de 1947 y de no haber fallecido, el 7
de enero de 2008 habria cumplido 60 afios de edad — hecho 5; que Libardo Barreto,
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trabajé para BANCO DE COLOMBIA hoy BANCOLOMBIA del 13 de noviembre de 1967 al 1
de octubre de 1972, en la sucursal de lbagué, del 2 de octubre de 1972 hasta el 14 de
junio de 1983, dia de su muerte en la sucursal del municipio de Venadillo — hecho 6;
que durante la vigencia del contrato laboral, Libardo Barreto ocup6 los cargos de auxiliar
de oficina “A” maquinista nocturno, auxiliar de oficina “A” auxiliar de cartera, auxiliar de
oficina “A” auxiliar de remesa, y al momento de su fallecimiento se desempefiaba como
revisor — hecho 7; que BANCO DE COLOMBIA, le pagaba a Libardo Barreto, su salario y
beneficios laborales bajo el codigo de empleado 08498 y de acuerdo con la clausula
segunda del contrato de trabajo y sus modificaciones, la entidad bancaria le cancel6
como asignacion salarial mensual las siguientes sumas de dinero: en la clausula
segunda del contrato de fecha 15 de noviembre de 1968, se pactd como asignacion
salarial la suma de $811, en la clausula segunda del contrato de fecha 15 de noviembre
d €1969, se pactdé como asignacion salarial $931, en la clausula segunda del contrato
del mes de febrero de 1970, se pacté como asignacion salarial la suma de $1.000, en
la modificacion del contrato de trabajo con efectos a partir del 16 de noviembre de 1970,
se incorporo a la clausula segunda del contrato que la entidad bancaria se obligaba a
pagar la suma de $1.230, en la modificacion al contrato de trabajo con efectos a partir
del 16 de noviembre de 1971, se incorpord la clausula segunda del contrato que la
entidad bancaria se obligaba a pagar la suma de $1.515, en la modificacion al contrato
de trabajo, se incorpord que la entidad bancaria y con motivo del traslado de la ciudad
de Ibagué al Municipio de Venadillo, le reconoci6 y pago la suma de $150 a titulo de
subsidio de clima, en la modificacidn al contrato de trabajo con efectos a partir del 16
de julio de 1973, se incorpor? a la clausula segunda del contrato que la entidad bancaria
se obligaba a pagar al trabajador la suma de $2.006, que en la modificacién al contrato
de trabajo con efectos a partir del 1 de abril de 1974, se incorpor6 a la clausula segunda
del contrato que la entidad bancaria se obligaba a pagar al trabajador la suma de
$2.200, en la modificacion al contrato de trabajo con efectos a partir del 1 de noviembre
de 1975, se incorporo a la clausula segunda del contrato que la entidad bancaria se
obligaba a pagar al trabajador la suma de $3.540, que en la modificacién al contrato de
trabajo con efectos a partir del 1 de noviembre de 1976, se incorpor6 a la clausula
segunda del contrato que la entidad bancaria se obligaba a pagar la suma de $4.290,
que en la modificacion al contrato de trabajo con efectos a partir del 1 de noviembre de
1978, se incorpor6 a la clausula segunda del contrato que la entidad bancaria se
obligaba a pagar al trabajador la suma de $6.863, que en la modificacién al contrato de
trabajo con efectos a partir del 1 de septiembre de 1979, se incorpor6 a la clausula
segunda del contrato que la entidad bancaria se obligaba a pagar al trabajador la suma
mensual de $10.000, que en la modificacion al contrato de trabajo con efectos a partir
del 1 de noviembre de 1980, se incorporo6 a la clausula segunda del contrato que la
entidad bancaria se obligaba a pagar al trabajador la suma mensual de $14.200, que
en la modificacién al contrato de trabajo con efectos a partir del 1 de noviembre de 1981,
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se incorporé a la clausula segunda del contrato que la entidad bancaria se obligaba a
pagar al trabajador la suma mensual de $17.800, que en la modificacion al contrato de
trabajo con efectos a partir del 1 de noviembre de 1982, se incorpor6 a la clausula
segunda del contrato de trabajo que la entidad bancaria se obligaba a pagar al
trabajador la suma mensual de $22.300 — hecho 8; que el 11 de abril de 2018, elevd
derecho de peticion a BANCOLOMBIA, con el fin de que la entidad bancaria le certificara
el valor de los salarios devengados por Libardo Barreto, desde el 13 de noviembre de
1967 hasta el 14 de junio de 1983, certificacion que debia comprender todos los factores
salariales, peticidén que fue contestada el 24 de abril de 2018, via correo electronico
informandole que, luego de una busqueda exhaustiva del archivo la informacion no fue
encontrada — hecho 9; que en el mes de septiembre de 2018, nuevamente elevd
derecho de peticion a BANCOLOMBIA, reiterando la solicitud de expedir certificacion de
salarios devengados por el sefior Libardo Barreto — hecho 10; que BANCOLOMBIA, via
correo electronico de fecha 23 de octubre de 2018, dio respuesta reiterando que hecha
una busqueda en el archivo muerto del banco, no se encontrd informacion de salarios
basicos y demas factores constitutivos de salarios devengado por el sefior Libardo
Barreto — hecho 11; que con relacion a la peticion de liquidar y pagar a COLPENSIONES,
el calculo actuarial por los periodos no laborados y no cotizados para pension negaron
la misma por improcedente, en razon a que la cobertura del ISS para los riesgos de
|.V.M, inici6 en las principales ciudades del pais a partir del 1 de enero de 1967 y
posteriormente se fue extendiendo en forma gradual a las demas poblaciones y por lo
tanto, en aquellos sitios donde no existia cobertura por parte del ISS, tampoco existia
obligacion legal para los empleadores de realizar aportes a la seguridad social,
aclarandole que la cobertura para la ciudad de Ibagué, inicio el 15 de abril de 1968,
fecha en la que fue afiliado el sefior Libardo Barreto, haciendo el banco los
correspondiente aportes durante el tiempo que prestd sus servicios en esta ciudad —
hecho 12; que BANCO DE COLOMBIA hoy BANCOLOMBIA, durante el tiempo que durd el
vinculo laboral afili6 a Libardo Barreto al ISS, en dos oportunidades, una primera
afiliacion con fecha de ingreso el 15 de abril de 1968 hasta el 2 de octubre de 1972,
fecha en que se reportd al ISS novedad de retiro, para un total de 233 semanas,
afiliacion que se hizo bajo el numero patronal 11016200012 Seccional Tolima y el carne
110000646, una segunda afiliacion con fecha de ingreso el 1 de enero de 1982 y hasta
el 31 de mayo de 1983, fecha en la que la entidad empleadora reporté la novedad del
retiro alcanzado a 73 semanas, afiliacion que se hizo bajo el nimero patronal
01006200073, seccional Cundinamarca y numero de carnet 012152527 — hecho 14;
que en calidad de conyuge de Libardo Barreto, en el afio 1983 present6 ante el ISS
solicitud para el reconocimiento de la pensién de sobreviviente, peticidn que fue negada
mediante la resolucion 011 de 1983, por cuanto Libardo Barreto, en calidad de
asegurado no cotiz6 la densidad de semanas exigidas para el reconocimiento del
derecho pensional, interpuestos los recursos de reposicion y apelacion el ISS, mediante
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las resoluciones 1376 del 4 de octubre de 1983 y 01240 del 22 de octubre de 1984,
confirmé la decisiéon — hecho 15; que el 26 de junio de 2003, nuevamente reclamo al
ISS, la pensién de sobrevivientes, negandose su peticion mediante la resolucion 031 de
22 de enero de 2004, en razdn a que Libardo Barreto, no cotizd el numero de semanas
exigidas por el reglamento general del ISS, obligatorio de IVM vigente para la época,
decision que fue confirmada por la resolucién 00559 de 10 de julio de 2004 — hecho 16.
Los restantes hechos no son ciertos 0 no le constan. Propuso las excepciones de fondo,
que denomind: falta de causa para pedir, improcedencia del calculo actuarial, carencia
absoluta de causa o inexistencia de las obligaciones reclamadas, pago total de las
obligaciones surgidas de la vinculacion laboral de las partes, cobro de lo no debido,
buena fe, compensacion, prescripcidn y la innominada. (195-209)

La parte demandada reformé la demanda para adicionar la peticion de pruebas para
agregar solicitud de testimonios (231-232)

Por auto del 17 de enero del 2020 se tuvo por contestada la demanda y se admitio la
reforma a la demanda y dispone su traslado (234)

BANCOLOMBIA y COLPENSIONES al contestar sobre la reforma de la demanda no se
opusieron al medio de prueba solicitado (235-237)

Mediante auto del 28 de enero de 2020, se tuvo por contestada la reforma de la
demanda por COLPENSIONES y BANCOLOMBIA y se citd a las partes a la audiencia de
que tratan los articulos 77 y 80 del CPTSS. (239)

El 5 de octubre de 2020, se surtio la audiencia de que trata el articulo 77 del CPTS, en
la cual se declar¢ fracasada la conciliacidn; no habia excepciones previas por resolver
ni medidas de saneamiento que adoptar, se fijo el litigio, a peticion de la parte
demandante se decretaron como pruebas las documentales aportadas con la demanda
y los testimonios de Norby Corrales de Rodriguez, Jairo Echeverry Zuleta, Martha
Carvajal Toro, Jairo Cardozo y Héctor Delgado Medina; a peticion de COLPENSIONES,
las documentales aportadas con la contestacion de la demanda y el interrogatorio de
parte de la demandante, a peticidn de BANCOLOMBIA las documentales aportadas con
la contestacion de la demanda y de oficio se decretd que COLPENSIONES, aportara la
historia laboral actualizada y la tradicional, y se sefial6 fecha y hora para la celebracion
de la audiencia de que trata el articulo 80 del CPTSS. (pdf.05)

COLPENSIONES allegé respuesta a lo peticionado. (pdf.11-12)

El 20 de abril de 2021, se constituyo la audiencia de tramite y juzgamiento en la cual se

Pagina 11 de 39



$2(2021-137)73001310500420190004501

practican el interrogatorio de parte de la demandante y los testimonios, se cierra el
debate probatorio, se corre traslado a las partes para sus alegaciones y se emitio
sentencia. (pdf.13)

2. Ladecision.
El a quo decidio:

PRIMERO: DECLARAR que entre BANCO DE COLOMBIA hoy BANCOLOMBIA S.A., en
calidad de empleadora y LIBARDO BARRETO, como trabajador, existid contrato de
trabajo entre el lapso comprendido del 13 de noviembre de 1967 al 14 de junio
de 1983.

SEGUNDO: CONDENAR a BANCOLOMBIA S.A., a pagar a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, inmediatamente a la
comunicacion realizada por esa entidad en cuanto al valor a cancelar, el calculo
actuarial correspondiente por los aportes dejados de cotizar al sistema general
de seguridad social en pensiones, en beneficio de LIBARDO BARRETO, por los
periodos comprendidos entre el 13 de noviembre de 1967 al 14 de abril de 1968,
del 3 de octubre de 1972 al 31 de diciembre de 1981y del 1 de junio de 1983 al
14 de junio de 1983, con base en los salarios devengados por aquél sefialados
en la parte motiva de esta sentencia.

TERCERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, a reconocer y pagar a MYRIAM CORRALES DE BARRETO, mayor
de edad, vecina de Ibagué, identificada con C.C. 28795708, la pension de
sobrevivientes, de manera vitalicia, a partir del 14 de junio de 1983.

El monto de las mesadas comprendidas entre el mes de febrero de 2016 v el
mes de marzo de 2021 equivale a $72.621.938,15, debiendo ser indexadas
dichas mesadas una a una desde que se hicieron exigibles hasta que se
efectivice su pago.

A partir del mes de abril de 2021, la pension sera equivalente a $1.098.199,83 y
de alli en adelante con los reajustes anuales de rigor, por 14 mesadas
pensionales.

El sujeto pasivo de las pretensiones se encuentra habilitado para deducir el
porcentaje correspondiente con destino al sistema de seguridad social en salud.
CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones de BANCOLOMBIA S.A. Yy
COLPENSIONES, salvo la de prescripcion alegada por esta ultima, que prospera
de manera parcial.

QUINTO: CONDENAR en costas a la demandada BANCOLOMBIA S.A., fijandose
como agencias en derecho el equivalente al 6% de la cuantia de las pretensiones
sefialadas en la demanda, esto es, $993.739, 2. No condenar en costas a
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COLPENSIONES.
SEXTO: CONSULTESE la sentencia ante la Sala de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Ibagué.

Funda su decision en que el problema juridico a resolver es determinar si BANCOLOMBIA
estaba o no obligado a pagar el calculo actuarial por los lapsos de tiempo en que dejé
de afiliar al trabajador Libardo Barreto, en razén a la falta de cobertura del ISS, y
determinar si la demandante tiene o no derecho a que COLPENSIONES, le reconozca la
pension de sobreviviente a partir del 14 de junio de 1983 o subsidiariamente a partir del
7 de enero de 2008. La tesis es que BANCOLOMBIA esta obligada a pagar el calculo
actuarial y la demandante tiene derecho al reconocimiento de la pension de
sobreviviente por el fallecimiento del afiliado con la apropiacion del calculo actuarial
ordenado a BANCOLOMBIA, a partir del 14 de junio de 1983, pero el pago de mesadas
pensionales esta sujeto a la prescripcion.

No existe duda de la existencia del contrato de trabajo del 13 de noviembre de 1967 al
14 de junio de 1983 ya que BANCOLOMBIA al contestar la demanda lo acepto y dicho
hecho fue declarado probado en la etapa de fijacion del litigo, por lo que el asunto se
concreta en determinar sobre aquellos periodos que se afirma por la parte demandante
no fueron cotizados por el empleador, por la falta de cobertura en el Municipio de
Venadillo donde el demandante prestd sus servicios. Dichos periodos fueron laborados,
pero no cotizados por el empleador, por lo que hay lugar a ordenar el pago del calculo
actuarial entre el 13 de noviembre de 1967 al 14 de abril de 1968, 3 de octubre de 1972
al 31 de diciembre de 1981y del 1 de junio al 14 de junio de 1983.

La jurisprudencia laboral en el afio 2009 vari6 la postura frente al no pago de aportes
en los tiempos y territorio donde no habia cobertura del ISS, en orden a sostener que
conforme al deber de aprovisionamiento que tenian los empleador antes de la vigencia
de la Ley 100 de 1993, tenian que computarse los valores no cotizados al ISS, a través
del respectivo calculo actuarial -CSJ SL 32922 de 2009, 35692 de 2012, SL17300-2014
y SL3892-2016, donde explica que con relacidn a los tiempos de servicios prestados al
empleador que no estaba obligado a afiliar a sus trabajadores al ISS, en atencion a la
falta de cobertura en los lugares de prestacion del servicio, si bien no habia omision del
empleador el mismo estaba obligado a reconocer el célculo actuarial, en atencion a lo
dispuesto en el literal c) del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, reiterado en el literal c)
del articulo 9 de la Ley 797 de 2003, toda vez que el empleador tenia a su cargo la
pension de jubilacion mientras no hubo afiliacion, y tal situacion aplica ya fuera que el
contrato hubiera 0 no permanecido vigente hasta la vigencia de la Ley 100 de 1993.

Entre los fundamentos normativos para arribar a tal conclusion se encuentra la ley 6 de
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1945, que impuso en sus articulos 14 y 17, la obligacién a los empleadores y a las
entidades publicas del orden nacional, de reconocer el pago de la pension de jubilacidn
de los trabajadores que cumplieran 20 afios de servicios y 50 afios de edad, y que las
prestaciones estarian a cargo de los empleadores privados hasta tanto se creara el ISS,
hasta tanto los subrogara en tal obligacion, y como fue en forma progresiva, los
empleadores tenian el deber de realizar el aprovisionamiento necesario para el pago de
tales pensiones, articulo 76 de la Ley 90 de 1946, articulo 260 del CST, y el literal c)
paragrafo 1 del articulo 33 de la Ley 100 de 1993 reiterado en el literal ¢) del articulo 9
de la Ley 797 de 2003, que establece que debe computarse para acceder al derecho
pensional el tiempo de servicios como trabajadores vinculados con empleadores que
antes de la vigencia de la Ley 100 de 1993, tenian a su cargo el reconocimiento y pago
de la pension, sin importar si la relacion estaba o no vigente a la vigencia de la Ley 100
de 1993 - CSJ SL2138-2016.

En los tiempos laborados por el causante en los periodos en los cuales el ISS, no tenia
cobertura en el Municipio de Venadillo, del 13 de noviembre de 1967 al 14 de abril de
1968, del 3 de octubre de 1972 al 31 de diciembre de 1981 y del 1 de junio al 14 de
junio de 1983, corresponde a BANCOLOMBIA trasladar, con base en el correspondiente
calculo actuarial que realice COLPENSIONES, las sumas correspondientes a los periodos
antes sefialados, toda vez que, con la historia laboral esos son los periodos que carecen
de aportes. De acuerdo con lo anterior, se debe hacer el calculo actuarial con el fin de
que ese tiempo laborado sea tenido en cuenta en el computo de semanas cotizadas al
demandante, pago que se haria con base en los salarios aceptados por la demandada
durante dichos lapsos, dicho caculo actuarial se debe realizar de acuerdo con lo
sefialado en el literal ¢) del articulo 33 de la Ley 100 de 1993 modificado por el articulo
9 de la Ley 797 de 2003, y de acuerdo con el articulo 22 de la Ley 100 de 1993, debe
el empleador pagar en su totalidad el aporte.

No se desconoce que la jurisprudencia laboral ha aludido que la convalidacion de
tiempos se debe realizar antes de que la contingencia se presente, en este caso la
muerte del causante ocurrid en junio de 1983, y en tratandose de la prestacion de
sobrevivientes respecto del causante a quienes no se le pagaron los aportes por falta
de obligacion del empleador por ausencia de cobertura del ISS, la misma jurisprudencia
ha considerado posible ordenar el pago actuarial y ordenar el pago de las pension de
sobrevivientes — CSJ SL410-2018 y SL3674-2019, en las cuales ordend a los
empleadores respectivo pagar el calculo actuarial y el reconocimiento y pago de la
pension de sobreviviente. Los salarios que se deben tener en cuenta son los sefialados
en el hecho 7 de la demanda, los cuales fueron aceptados en la contestacién de la
demanda.
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Para la pension de sobreviviente la normatividad a aplicar es la vigente al momento del
deceso, esto es, el 14 de junio de 1983, es decir el decreto 3041 de 1966 en su articulo
5 en concordancia con los articulos 20 y 21 de la misma normatividad, entonces se
requiere que el afiliado al momento de su muerte, tenga acreditadas 150 semanas de
cotizacion dentro de los 6 afios anteriores y que 75 semanas estuvieran cotizadas en
los 3 Ultimos afios, y para contabilizar esa densidad de semanas se tiene en cuenta los
tiempos sobre los que se ordeno el pago del célculo actuarial junto con los que reporta
la historia laboral, de donde se concluye que el causante a su deceso superaba las
semanas de cotizacion de 150 en los 6 ultimos afios, pues contaba con 315 semanas
de las cuales 158 fueron cotizadas en los 3 ultimos afos, por lo que la pension se causa
a partir del 14 de junio de 1983.

Respecto a la condicidn de beneficiaria de la demandante, la calidad de conyuge
supérstite se prueba con el registro civil de matrimonio catélico celebrado el 23 de
septiembre de 1971, el requisito de convivencia no se establece de la lectura de las
normas como viuda del causante, pero de acuerdo con jurisprudencia sobre el tema los
medios de prueba testimonial dan cuenta de la permanencia del vinculo y la condicion
de convivencia entre el causante y la demandante, desde 1972 en adelante hasta el
momento de la muerte y por ende es beneficiaria del derecho reclamado.

Para el monto de la pension se acude a lo dispuesto en los articulos 15y 21 del Decreto
3041 de 1966, segun los cuales la pension del conyugue sobreviviente es igual al 50%,
por manera que, para su calculo era el 45% del salario base y 1.2% por cada 50
semanas superiores a las 500 semanas. Realizadas las operaciones sobre la base de
los salarios del hecho 7 de la demanda frente a los del pago del calculo actuarial, y
como el causante cotizo 813 semanas, se obtiene un valor de $27.892,96, al aplicarle
la tasa de remplazo del 52,2%, el valor de la primera mesada pensional es de
$14.560,13 a favor de la parte demandante.

La jurisprudencia laboral - CSJ SL rad. 37169 de 2014, al dirimir un caso gobernado por
el acuerdo 244 de 1966, dice que el articulo 21 en relacién con el monto del 50% fue
modificado por la Ley 33 de 1973 y la Ley 12 de 1975, y por tanto no era el 50% de la
pension, sino que tenia derecho al 100% del valor que le habia correspondido al
causante si hubiera cumplido los requisitos para pensionarse, por lo cual asi se
reconocera.

Antes del determinar el retroactivo pensional, es necesario resolver la prescripcion, la
que de acuerdo con el articulo 151 del CPTSS, la parte demandante tiene 3 afios para
reclamar la pension, de manera que en el caso se encuentran prescritas las mesadas
causadas con anterioridad al 7 de febrero de 2016, actualizado el valor de las mesadas
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pensionales, para el 2016 el valor de la mesada era de $916,774,78; para 2017
$969.489,33, para 2018 $1.009.141,45; para 2019 $1.041.232,14, para 2020
$1.080.798,97, para 2021 $1.098.199,83, en total son $72.621.938,15, el valor total de
las mesadas pensionales, cuyo pago debe ser indexado.

Sobre el pago de los calculos actuariales no opera la prescripcion.
3. Laimpugnacion.

La apoderada judicial de la parte demandante interpuso recurso de apelacion en
cuanto al monto o salario base de liquidacion teniendo en cuenta, que si bien es cierto
en el hecho 7 de la demanda se hizo referencia al vinculo contractual del causante y el
valor de los salarios acordados entre el empleador y el trabajador, para determinar el
IBL, no se tuvo en cuenta que en esas modificaciones del contrato especificamente el
1 de noviembre de 1982, y 1 de noviembre de 1981 estaban reportados salarios para
1981 de $17800 y para 1 de noviembre de 1982 de $22.300, conforme al reporte de
semanas cotizadas por el ISS, se observa que el empleador report6 para 1982 y 1983
una base salarial superior a los salarios fijos y los indicados en las modificaciones del
contrato, en los aportes para el 1992 se cotizd con un salario de $20.766, para
noviembre $25.233, para diciembre de $69.873, para 1983 $26.016, para el 1 de enero
de 1983 $26.016, para el afio 1983 febrero $25.273, para mes de marzo de 1983
$26.016, para el 31 de marzo de 1983 $26.016, para abril de 1983 se reporto al ISS
$23.783, para mayo de $14.123, lo que significa que el valor para el monto de la pensién
era superior al sefialado por el a quo, por cuanto serian salarios variables, situacion que
como bien se acreditd en el proceso no fue posible acreditar los valores superiores al
salario, debido a BANCOLOMBIA en el derecho de peticion informé que no era posible
por cuanto no habian encontrado la documentacién donde pudiera certificar, pero
igualmente en los contratos allegados se pudo acreditar que aparte del salario basico
el causante tenia unos subsidios como era del clima, y unas bonificaciones que se veian
reflejadas en el reporte de salarios cubierto al ISS, y que corresponden a primas
extralegales que deben ser tenidas en cuenta para efectos de la liquidacion de la
pensién.

La apoderada judicial de BANCOLOMBIA interpuso recurso de apelacion para que se
revoquen las decisiones proferidas en su contra, especificamente los puntos segundo,
cuarto y quinto de la parte resolutiva de la sentencia, en los cuales se condeno al pago
del calculo actuarial por los lapsos no cotizados y las costas procesales porque para la
imposicion del calculo actuarial es necesario anotar que la metodologia para calcular la
reserva actuarial con la que se realiza la convalidacién, contabilizacion y computo de
las semanas para obtener la pension de jubilacidn era la establecida en el literal e) de
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paragrafo 1 del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, con la excepcion prevista en el literal
c) del mismo paragrafo, por tanto, no hay lugar a imponer el pago del calculo actuarial
por cuanto conforme a lo acreditado documentalmente el vinculo laboral de Libardo
Barreto expird el 14 de junio de 1983, fecha del fallecimiento, sin dejar de lado la
obligatoria aplicacion del decreto 1887 de 1994 y 1748 de 1995 modificados por el
articulo 17 del Decreto 3798 de 2003, que regula la metodologia del calculo actuarial
que debera trasladar al ISS los empleadores del sector privado que con anterioridad a
la vigencia al sistema general de pensiones tenian a su cargo el reconocimiento y pago
de pensiones, en relacidn con sus trabajadores que seleccione el RPM, y cuyo contrato
de trabajo estuviera vigente al 23 de diciembre de 1993 o se hubiera iniciado con
posterioridad a dicha fecha de conformidad con lo dispuesto en el inciso 2 del paragrafo
primero del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, lo que no sucede en el presente caso.

BANCOLOMBIA no esta obligada en realizar los aportes al ISS para cubrir los riesgos de
|.V.M, durante los periodos comprendidos entre el 13 de noviembre de 1967 al 14 de
abril de 1968, 3 de octubre de 1972 al 31 de diciembre de 1981 y del 1 de junio al 14 de
junio de 1983, en atencion a que la cobertura del ISS para tales riesgos inici6 en las
principales ciudades del pais a partir del 1 de enero de 1967 y posteriormente se fue
extendiendo de forma paulatina al resto de poblacion, razén por la que en los sitios
donde no existio cobertura tampoco existia obligacion legal a cargo de los empleadores
de efectuar aportes, amén de que nadie estaba obligado a lo imposible, en tal sentido
para el momento en que el causante se vinculd laboralmente fue afiliado al ISS, sin
embargo al trasladarse el trabajador al Municipio de Venadillo, alli no existia la
obligacion legal de realizar aportes para cubrir los riesgos de vejez, en razon a que en
dicho Municipio no existia cobertura por parte del ISS, ello dado que la Ley 90 de 1946,
por medio de la cual se creo el ISS, dispuso que dicha entidad sustituiria al empleador
frente a la obligacion pensional pero dejo claro que se haria en forma gradual y
progresiva a nivel Nacional, asi mismo los articulos 60 y 61 del acuerdo 224 de 1966,
ordend que mientras se aplica la cobertura gradual seguian vigentes las obligaciones
previstas en los articulos 259 y 260 del CST, y tales disposiciones fueron remplazadas
por el articulo 33 de la Ley 100 de 1993 y modificadas por el articulo 9 de la Ley 797 de
2003, tema sobre el que la Corte Constitucional ha dejado sentada su posicidn a través
de la sentencia T — 719 y 890 de 2011, y T-20 y T-205 de 2012, bajo dicho derrotero
concluye que el empleador solo se encontraba obligado a realizar aportes para los
riesgos de 1.V.M, a partir de la fecha en que afiliara al trabajador a dichos riesgos o a
partir de la fecha que empezaré la cobertura por el ISS en el lugar de prestacion de los
servicios, otro tanto dice la jurisprudencia laboral — CSJ, entre otras: SL del 18 de abril
de 1996 radi.8453, SL del 12 de diciembre de 1996 rad.9216, y febrero 24 de 1998
rad.10339 y SL rad.39914.
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En el presente caso no procede el pago del calculo actuarial por cuanto ya se configuro
el siniestro de la muerte del cotizante y de acuerdo con la normatividad vigente para la
convalidacion de tiempos por medio del calculo actuarial solo se aplica para el riesgo
de vejez, por lo anterior dado que el causante fallecié el 14 de junio 1983, es decir,
antes de la presente reclamacion no procede que la demandante pretenda el pago de
las semanas de cotizacion mediante el titulo pensional objeto de la litis, méxime cuando
lo reclamado es un titulo pensional, esto es, un calculo actuarial que convalide tiempos
de servicios no cotizados, cuyo procedimiento no se realiz6 en su integridad antes que
se produjera el siniestro, entonces si se admitiera la posibilidad planteada por la
demandante, es decir, que se le conceda la pensidén de sobreviviente amparada en
aportes efectuados después de haberse causado el riesgo, esto es, la muerte de
Libardo Barreto, el sistema de pensiones tiene que financiar pensiones bajo el pago de
escasos recursos por tiempos indeterminados de servicios — CSJ, entre otras: SL20499
de 2013, SL20888 de 2003 y SL 903-2018, segun las cuales la subrogacion del riesgo
pensional por la via de convalidacion de tiempos de servicios no cotizados a través del
calculo actuarial solo resulta admisible si dicho procedimiento es realizado en su
integridad antes de que se produzca el riesgo que le da origen a la prestacion.

En resumen, no se puede en estos momentos pretender el pago de un titulo pensional
como el que se ordena dado que el riesgo, que es la muerte de Libardo Barreto, ya se
causo.

Por dltimo, la finalidad de la pension de sobrevivientes es suplir la ausencia repentina
del apoyo econdmico del afiliado al grupo familiar y por ende, evitar que su deceso se
traduzca en un cambio sustancial de las condiciones minimas de subsistencia de las
personas beneficiarias de dicha prestacion, razén por la que en mi respetuoso sentir
por sustraccion de materia no hay lugar a reconocer la pensioén de sobrevivientes
ordenadas por el a quo, pues las circunstancias que sustentan la finalidad de dicha
prestacion estan superadas por la demandante como se desprende de su interrogatorio
de parte, por tanto, solicita se revoque la sentencia, se declaren probadas las
excepciones que a titulo de falta de causa para pedir, improcedencia de calculo
actuarial, carencia absoluta de causa o inexistencia de las obligaciones reclamadas,
pago total de las obligaciones surgidas de la vinculacion laboral, cobro de lo no debido,
buena fe, compensacion y prescripcion se interpusieron.

La apoderada judicial de COLPENSIONES, interpuso recurso de apelacion porque el
presente caso se debe estudiar conforme a la ley 100 de 1993, especificamente los
articulos 46 y 47, bajo tal entendido se debe probar que se establecio entre el causante
y la demandante los elementos de cohabitacion, singularidad y permanencia — CSJ
SL1399 de 2018 rad.45779, la convivencia real y efectiva, entrafia una comunidad de
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vida estable, que debia de ser permanente donde exista una mutua comprension y se
excluyen entonces los encuentros causales, pasajeros, esporadicos, e incluso las
relaciones que a pesar de ser prolongadas no engendraban las condiciones necesarias
de una comunidad de vida, en tal sentido, no se demostrd dentro del presente asunto
que entre el causante y la demandante, convivieron juntos dentro de los 5 afios
anteriores a la fecha de fallecimiento del causante, ya que éste ultimo viajaba
frecuentemente a otro Municipio, adicionalmente, la funcién principal de la pensién de
sobrevivientes es brindar un apoyo econdmico a su familia para que sus condiciones
socioecondmicas no se vieran afectadas, lo cual no se cumple en el presente caso, ya
que la demandante en su interrogatorio de parte sefialé que habia tenido buenos
ingresos econodmicos Yy éxito en sus negocios, lo que advierte que no se cumple con la
finalidad de la prestacion pensional, pues no se evidencia una carencia efectiva
causada por la muerte de Libardo Barreto, por tanto, se debe revocar la sentencia.

El a quo concede el recurso de apelacion y ordena la remision del expediente.
4. Las alegaciones.

La apoderada judicial de la parte demandante interviene para insistir en la modificacion
de la mesada pensional porque el salario base de liquidacion debe ser el que reporta la
historia laboral en los periodos cotizados y en los no cotizados los admitidos
establecidos en el hecho 7 de la demanda.

El de BANCOLOMBIA para insistir en que se revoque la sentencia, porque no se cumple
lo exigido en el literal e) del paragrafo 1 del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, con la
excepcion prevista también en el literal ¢) del mismo paragrafo del aludido articulo 33,
segun el cual el computo de semanas se tendra en cuenta el tiempo de servicio siempre
y cuando la vinculacion laboral se encuentre vigente o se haya iniciado con
posterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993, que no es el caso porque el causante
Libardo Barreto fallecié el 14 de junio de 1983 hecho fuente de la terminacién de su
contrato de trabajo; al aplicar el Decreto 1887 de 1994 y el Decreto 1748 de 1995
modificado por el articulo 17 del Decreto 3798 de 2003, que regula la metodologia del
calculo de la reserva actuarial o calculo actuarial, en relacion con los trabajadores del
RPM y cuyo contrato de trabajo estuviera vigente al 23 de diciembre de 1993 o se
hubiera iniciado con posterioridad a dicha fecha, de conformidad con lo dispuesto en el
inciso 2 del paréagrafo 1 del articulo 33 de la Ley 100 de 1993. La cobertura del ISS para
los riesgos de VM, inici6 en las principales ciudades del pais a partir del 1 de enero de
1967 y posteriormente se fue extendiendo de forma paulatina al resto de poblaciones,
razon por la que en los sitios donde no existia cobertura tampoco existia obligacion legal
a cargo de los empleadores de efectuar aportes, en tal sentido, para el momento en que
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Libardo Barreto, se vinculd laboralmente con tal entidad, fue afiliado al ISS, sin
embargo, al trasladarse al Municipio de Venadillo, alli no existia la obligacion legal de
realizar aportes para cubrir los riesgos, puesto que, en ese Municipio no existia
cobertura por parte del ISS; la jurisprudencia laboral - CSJ SL20499 de 2003, SL 20888
de 2003 y SL 903 de 2018, detalla que la subrogacién del riesgo pensional por la via de
la convalidacion de tiempos de servicios no cotizados, a través del calculo actuarial,
solo resulta admisible si dicho procedimiento es realizado en su integridad antes de que
se produzca el riesgo que le da origen a la prestacion, que no es el caso; tampoco en
el presente caso se cumple la finalidad de la pension de sobreviviente, esto es, suplir la
ausencia repentina del apoyo econémico del afiliado al grupo familiar, atendiendo lo
manifestado por la demandante en su interrogatorio de parte.

.  MOTIVACION
1. Los presupuestos procesales.

Esta Corporacion es competente para resolver el recurso de apelacion y la consulta
atendiendo el origen de la decision y lo dispuesto en los articulos 15 literal B numerales
1y 3, 66A y 69 del CPTSS. No se advierte la existencia de causa de nulidad o que
conduzca a decision inhibitoria, por tanto, procede decision de fondo.

2. Sobre el problema a resolver.

Para resolver el recurso de apelacion y la consulta, precisa la Sala determinar, en primer
lugar, si BANCOLOMBIA en su condicion de empleador del causante Libardo Barreto, esta
obligado a pagar a COLPENSIONES los aportes por el tiempo en el cual éste le presto
sus servicios personales en territorio donde el ISS no tenia cobertura y determinar la
procedencia de la prestacion de sobrevivientes reclamada.

Para el a quo el empleador demandado debe pagar los aportes a pension por los
periodos del 13 de noviembre de 1967 al 14 de abril de 1968, del 3 de octubre de 1972
al 31 de diciembre de 1981, y del 1 de junio de 1983 al 14 de junio de 1983, que el
causante Libardo Barreto, laboro en territorio y época sin cobertura del ISS, pues si bien
era cierto que el riesgo del deceso que cubrian tales aportes ya se causd, es admisible
el pago del calculo actuarial por parte del empleador y en tal medida COLPENSIONES
esta obligada a reconocer y pagar la pension de sobreviviente, que determina, a la
demandante beneficiaria de la prestacion porque acredita su calidad de cdnyuge
supérstite del causante.

Para la parte demandante el valor de la mesada pensional no es el determinado por el
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a quo, sino uno mayor determinado por el ingreso base de cotizacion que refiere la
historia laboral y en los periodos no cotizados los sefialados en el hecho séptimo de la
demandada.

Para BANCOLOMBIA la respuesta es negativa porque: 1. No se encuentra obligado a
efectuar aportes, por no existir cobertura del ISS en el territorio en el cual el trabajador
prestaba sus servicios; 2. El pago del calculo actuarial solo procede en aquellos eventos
en los cuales la relacion laboral esta vigente o inicia con posterioridad a la vigencia de
la Ley 100 de 1993 y 3. La subrogacion del riesgo pensional por la via de convalidacion
de tiempos de servicios no cotizados a través del calculo actuarial solo es admisible si
dicho procedimiento es realizado en su integridad antes de que se produzca el riesgo
que le da origen a la prestacion, lo que en el presente caso no ocurre, toda vez que el
riesgo ya se presento, pues el trabajador Libardo Barreto fallecio el 14 de junio de 1983.
Tampoco se cumple la finalidad de la pension de sobrevivientes, pues la misma fue
concebida para suplir la ausencia repentina del apoyo econdmico del afiliado al grupo
familiar y por ende, evitar que su deceso se traduzca en un cambio sustancial de las
condiciones minimas de subsistencia de las personas beneficiarias de dicha prestacion,
pero conforme admite la demandante al momento de rendir interrogatorio de parte con
el deceso del causante no sufrié problemas econémicos.

Para COLPENSIONES la demandante no es beneficiaria de la prestacion que reclama
porque el presente caso se debe estudiar conforme a la ley 100 de 1993,
especificamente los articulos 46 y 47 y la demandante debié probar que entre el
causante y ella existio cohabitacion, singularidad y permanencia, lo que no ocurrio, pues
no demostro la convivencia dentro de los 5 afios anteriores a la fecha de fallecimiento
del causante, y tampoco se cumple la funcidn principal de la pension de sobrevivientes
de brindar un apoyo econdémico a su familia para que sus condiciones socioecondmicas
no se afecten, lo cual no se cumplia en el presente caso, ya que la demandante en su
interrogatorio de parte sefiald que habia tenido buenos ingresos econdmicos y éxitos
en sus negocios.

Para la Sala la sentencia no se encuentra acorde con lo probado, la legislacion aplicable
con el sentido y alcance determinado por la jurisprudencia laboral, por tanto, se revocara
y en su lugar se negaran las pretensiones, o desde la perspectiva de las excepciones
se hallan demostrados los hechos que soportan las denominadas inexistencia de la
obligacion que dan al traste con la totalidad de las pretensiones propuestas por la
demandante contra las demandadas.

Sobre el pago de aportes en los periodos laborados en territorio sin cobertura
ISS.
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Esta demostrado y no fue discutido en la primera instancia que: 1. el causante Libardo
Barreto, sostuvo una relacion de trabajo regida por un contrato de trabajo con
BANCOLOMBIA desde el 13 de noviembre de 1967 hasta el 14 de junio de 1983; 2. que
estuvo afiliado ante el ISS, como trabajador dependiente del BANCO DE COLOMBIA hoy
BANCOLOMBIA para los riesgos de |.V.M, del 15 de abril de 1968 al 2 de octubre de 1972;
del 1 de enero de1982 al 31 de mayo de 1983, 0 306,86 semanas cotizadas segun la
historia laboral; 3. que BANCO DE COLOMBIA hoy BANCOLOMBIA no cotizd para el
demandante del 13 de noviembre de 1967 al 14 de abril de 1968, del 3 de octubre de
1972 al 31 de diciembre de 1981 y del 1 de junio de 1983 al 14 de junio de 1983, por no
existir cobertura en el territorio en el cual el trabajador prestaba sus servicios, y 4. que
el causante Libardo Barreto fallecio el 14 de junio de 1983 como reza el registro civil de
defuncion (60), fecha en la cual no reportaba afiliacion por parte de su empleador BANCO
DE COLOMBIA hoy BANCOLOMBIA.

Sobre la existencia de la obligacion del empleador de provisionar los fondos necesarios
para el pago de los aportes a seguridad social causados en vigencia de la relacion de
trabajo en época y territorio sin cobertura del ISS, para la jurisprudencia laboral - CSJ,
en entre otras: SL9856-2014, SL14388-2015, SL1358-2018, SL197-2019 y SL802-
20221, en términos generales, el empleador que no afilie a su trabajador al sistema de

L El Tribunal fundamento su decision en que conforme el precedente de la Corte Suprema de Justicia la no cobertura de la
entidad de seguridad social en el territorio en el que el trabajador desempefiaba sus labores, no significa que se puedan
desconocer al trabajador dichos periodos, puesto que, con anterioridad a la subrogacion de los riesgos de vejez, invalidez y
muerte, era el empleador quien tenia a su cargo la cobertura de dichas contingencias. En consecuencia, la obligacion del
empleador con el trabajador no finaliza.

La censura por su parte radica su inconformidad en dos argumentos: 1) en que de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 72 y 76 de la Ley 90 de 1946 y en consideracion al precedente de la Sala de Casacién Laboral, no existe un
incumplimiento del empleador en el pago de aportes por cuanto al no existir cobertura por parte del Instituto de Seguros
Sociales, no existe el deber de aprovisionamiento y no puede hablarse de incumplimiento u omision y, 2) La obligacion de
subrogar la obligacion esta dispuesta en los supuestos normativos contemplados en los articulos 60 y 61 del Decreto 3041
de 1966 y el articulo 33 de la Ley 100 de 1993 y lo sefialado en la sentencia CC C506-2001, jurisprudencia en la que se
preciso que la obligacion del empleador de efectuar el aprovisionamiento de capital para el cumplimiento de los aportes al
Instituto de Seguros Sociales era inexistente.

Pues bien, sin discusion en lo relativo al tiempo que se predica no fue cotizado por la demandada al Instituto de Seguros
Sociales, el problema juridico se circunscribe a establecer si la empresa tiene o0 no la obligacidn de trasladar el calculo de la
reserva pensional de la parte demandante, teniendo en cuenta lo dispuesto en los articulos 72 'y 76 de la Ley 90 de 1946 y
el articulo 33 de la Ley 100 de 1993.

Para dar respuesta al problema juridico planteado conviene reiterar lo dicho por la Corporacion CSJ SL4921-2021, que en
lo pertinente establecio que, si bien existieron posiciones contradictorias en el pasado, el criterio actual es que a pesar de no
existir cobertura por el Instituto de Seguros Sociales es el empleador quien debe responder por el calculo actuarial a que
hubiere lugar. Precisa la sentencia que:

Aungue hubo posiciones divergentes en el pasado, a partir de la sentencia CSJ SL9856-2014, el criterio respecto de que los
empleadores deben responder por el calculo actuarial correspondiente a periodos en los que la prestacion del servicio estuvo
a su cargo, pese a que no tuvieran la obligacién de afiliar a los trabajadores al ISS por falta de cobertura, ha sido pacifico y
uniforme. Asi razon6 entonces la Sala:

No se somete a duda que la dificultad, si no imposibilidad, logistica y financiera que comportaba la implantacion del sistema
general de pensiones, impuso que su entrada en vigencia se hiciera en forma gradual; por ello, es perfectamente justificable
que la asuncién de los riesgos amparados por el mismo, no rigiera paralelamente en todas las regiones de la geografia
nacional, sino que, en la medida en que se iba haciendo viable, la garantia que implicaba que las pensiones dejaran de estar
a cargo del empleador, se fue extendiendo a zonas en las que las condiciones de variada indole permitian el avance. Incluso,

Pagina 22 de 39



$2(2021-137)73001310500420190004501

no se desconoce que aun llegado el momento en que adquirié vigor juridico la Ley 100 de 1993, un amplio sector no habia
alcanzado la proteccion.

Aun cuando es cierto el caracter transitorio del régimen de prestaciones patronales, no puede estimarse que el empleador no
tuviera responsabilidades ni obligacion respecto de los periodos efectivamente trabajados por su empleado, pues la
disposicién que regulé el tema no lo excluy6 de ese gravamen, es decir, no puede interpretarse aquella prevision en forma
restrictiva, ni menos bajo la lectura del 1613 del C.C., porque se desconoce la proteccion integral que se debe al trabajador,
la cual se logra a través de la entidad de Seguridad Social, si se dan las exigencias legales y reglamentarias, a cargo de la
empleadora, en cualquier evento en que deba la atencion de riesgos, esto es, por las diferentes causas que no distingue el
legislador, como la ausencia de aportes a la Seguridad Social ante la falta de cobertura del 1.S.S., o por la omisién del
responsable de la afiliacion respectiva o del pago de las cotizaciones debidas.

Precisamente el articulo 76 de la Ley 90 de 1946 clarifico la situacion al disponer «El seguro de vejez a que se refiere la
Seccién Tercera de esta Ley reemplaza la pension de jubilacion que ha venido figurando en la legislacién anterior. Para
que el Instituto pueda asumir el riesgo de vejez en relacion con servicios prestados con anterioridad a la presente ley, el
patrono debera aportar las cuotas proporcionales correspondientes. Las personas entidades o empresas que de
conformidad con la legislacion anterior estan obligadas a reconocer pensiones de jubilacion a sus trabajadores, seguiran
afectadas por esa obligacion en los términos de tales normas, respecto de los empleados y obreros que hayan venido
sirviéndoles hasta que el Instituto convenga en subrogarlas en el pago de esas pensiones eventuales. En ningun caso las
condiciones del seguro de vejez para aquellos empleados y obreros que al momento de la subrogacion lleven a lo menos
diez (10) afios de trabajo al servicio de las personas, entidades o empresas que se trate de subrogar dicho riesgo seran
menos favorables que las establecidas para aquellos por la legislacion sobre jubilacion anterior a la presente ley»; de
forma que al contemplar esas situaciones, no puede entenderse que excluyé al patrono de las obligaciones inherentes al
contrato de trabajo.

En efecto, bajo la égida de que no existia norma que regulara el pago de las cotizaciones en cabeza del empleador, en el
periodo en que no existié cobertura del 1.S.S., parece desconocerse que el trabajador no tenia por qué ver frustrado su
derecho al desconocerse el periodo en el que realmente presté el servicio, sin que sea viable gravarlo, ante la aparente
orfandad legislativa a la que hace referencia a la sentencia, pues ciertamente esos lapsos tienen una incidencia directa en la
satisfaccion de su derecho pensional.

[...]

Por demas, el marco histérico constitucional da cuenta que desde la Carta Politica de 1886 se previo la proteccion de los
trabajadores, inclusive en estados de conmocidn interior, impidiendo la afectacion y el desmejoramiento de sus derechos
aspecto que debe ponderarse para la interpretacion del querer del legislador.

Estima esta Corte que si en cabeza del empleador se encontraba la asuncidn de las contingencias propias del trabajo, aquella
ceso cuando se subrogo en la entidad de seguridad social, de forma que ese periodo en el que aquel tuvo tal responsabilidad,
no puede ser obviado o considerarse inane, menos puede imponérsele al trabajador que vea afectado su derecho a la pension,
ya sea porque se desconocieron esos periodos, 0 porque por virtud del transito legislativo ve perturbado su derecho.

Esa responsabilidad no puede entenderse como vacia, u obsoleta, por el contrario se traduce en una serie de obligaciones de
quien estaba llamado a otorgar la pension y quien si bien se subrogd no puede desconocer los periodos laborados por el
trabajador.

Asi se expuso en la sentencia 27475 de 24 de noviembre de 2006: «En efecto, desde la creacion del Instituto de Seguros
Sociales lo que se buscaba era la subrogacion del ISS con relacion a los riesgos laborales. Pero ello no era posible de
inmediato ni en todo el territorio nacional, razén por la cual se mantuvo vigente la responsabilidad de los empleadores
hasta la asuncién de dichas contingencias por el 1SS».

En tal sentido, en criterio de esta Corte, el patrono, debe responder al Instituto de Seguros Sociales por el pago de
los periodos en los que la prestacion estuvo a su cargo, pues solo en ese evento pudo haberse liberado de la carga que
le correspondia, amén de las obligaciones contractuales existentes entre las partes.

Por demas la imprevision del legislador de mediados del siglo pasado no puede cargarse a la parte débil de la relacion,
para ello ademas se podria oponer la confianza legitima que inspira la adecuacion del comportamiento ciudadano a
los mandatos del legislador. Empero, se estima que otro seria el escenario en el que cabria discutir una eventual
responsabilidad por falta de prevision legislativa, para situaciones como las que da cuenta este proceso.

Vale destacar la inteleccion anclada en la lectura de los articulos 59 a 61 del Acuerdo 224 de 1966, reguladores de la
subrogacién paulatina de la pension de jubilacién del articulo 260 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, en cuanto, si
bien, los patronos de los trabajadores que al momento de la asuncién del riesgo de vejez por el ISS no habian
cumplido 10 afios de servicios, fueron subrogados por dicha entidad en la obligacion de pagar la pension de
jubilacidn, no traduce la liberacion de toda carga econémica, pues en casos como el presente, en los que no se alcanz6
a completar la densidad de cotizaciones para acceder a la pension de vejez, se debe facilitar al trabajador que
consolide su derecho, mediante el traslado del calculo actuarial para de esa forma garantizarle que la prestacion
estara a cargo del ente de seguridad social (Enfasis afiadido).

Si bien es cierto que la Sala mantuvo en el pasado una posiciéon como la que resefia la censura en su escrito, lo cierto es que
el criterio que se viene exponiendo es el que marca el derrotero a seguirse en lo que se refiere a la interpretacion y aplicacion
de las normas relativas al tema, contenidas en la Ley 90 de 1946 y los reglamentos posteriores expedidos por el Instituto de
Seguros Sociales, tal como se recordd, mas recientemente, en la sentencia CSJ SL2879-2020:
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seguridad social, incluso debido a la falta de cobertura del ISS debe responder por las
obligaciones pensionales con sus trabajadores, maxime cuando se trata de periodos en
que aquellos riegos estaban a su cargo vy, por tanto, deben asumir el valor del titulo
pensional correspondiente para el reconocimiento de la pension de vejez, en virtud a
que el pago del mencionado titulo a la entidad de seguridad social a la cual se encuentra
afiliado el trabajador, tiene por finalidad cubrir esos periodos no cotizados e integrar el
capital que se requiere para el reconocimiento de la prestacion de vejez, es decir, su
unico objetivo es que se perfeccione la subrogacion de un riesgo que anteriormente
asumia el empleador, pues las obligaciones derivadas de la seguridad social en

La jurisprudencia de esta Sala, de manera reiterada y pacifica ha adoctrinado que el empleador que no afilie a su trabajador
al sistema de seguridad social, incluso debido a la falta de cobertura del 1SS debe responder por las obligaciones pensionales
frente a sus trabajadores (CSJ SL5790-2014, CSJ SL4072-2017 y SL14215-2017), maxime cuando se trata de periodos en
que aquellas estaban a su cargo (CSJ SL17300-2014, CSJ SL4072-2017, CSJ SL10122-2017, CSJ SL5541-2018 y CSJ
SL3547-2018) y, por tanto, deben asumir el titulo pensional correspondiente a efectos del reconocimiento de la pension de
vejez (CSJ SL9856-2014, CSJ SL173002014, SJ SL14388-2015, CSJ SL10122-2017, CSJ SL15511-2017, CSJ SLO68-
2018, CSJ SL1356-2019, CSJ SL1342-2019 y CSJ SL1140-2020).

Por otro lado, y, en lo que tiene que ver con la interpretacion del articulo 33 de la Ley 100 de 1993 y lo sefialado en la
sentencia CC C-506-2001, la Sala ya ha tenido la oportunidad de sefialar que:

En relacion a que el vinculo laboral debe estar vigente para el momento en que comenzd a regir la Ley 100 de 1993 para
que las empresas que tenian a su cargo sus propias pensiones respondan por los calculos actuariales, esta Sala ha precisado
que no es procedente este requerimiento, pues la obligacion de afiliacion al sistema de seguridad social en pensiones es
permanente e incondicional (CSJ SL2138-2016 y CSJ SL2584-2020). Precisamente, en esta Ultima providencia la Corte
explicé:

«(...) ese presupuesto de vigencia del contrato de trabajo, en una época determinada, deviene innecesario y contrario a los
postulados de la seguridad social que ya se han resefiado, pues la obligacion de afiliacion es permanente e incondicional,
a la vez que encuentra su causa en la prestacion de los servicios del trabajador (CSJ SL, 30 Sep 2008, Rad. 33476), sin que
en ello influya, en principio, la época en la que se mantuvo vigente la relacién laboral.

Debe insistirse, de igual forma, en que la intencion del sistema de seguridad social es la de integrar y solucionar
financieramente las omisiones en la afiliacion que se presentaron en el pasado, por cualquier causa (CSJ SL14388-2015),
para garantizarle una proteccion adecuada y completa a los afiliados en sus contingencias, propdsito para el cual no es
relevante el hecho de que el contrato mantenga su vigencia en una determinada época, pues desde antes de la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, los empleadores mantenian la carga de la afiliacién y, en subsidio de ello, de
aprovisionamiento de los recursos necesarios para contribuir a la financiacion de las pensiones.

Cabe decir también que la Corte Constitucional, haciendo eco, entre otras, de la jurisprudencia de esta Sala, ha sostenido
que (...) el juez de la causa concreta debe aplicar la excepcion de inconstitucionalidad sobre el aparte normativo “siempre
y cuando la vinculacion laboral se encontrara vigente o se haya iniciado con posterioridad a la vigencia de la Ley 100 de
1993 contenida en el literal “c” paragrafo 1 del articulo 33 de la Ley 100 de 1993 y en la expresion similar contenida en
el articulo 9 de la Ley 797 de 2003; y ordenar en su lugar el traslado del valor del calculo actuarial correspondiente al
tiempo de servicio prestado por el trabajador». (CSJ SL 5041-2021)

Y, en relacion al contenido de la sentencia de constitucionalidad CC C-506-2001, la Corte (CSJ SL 5041-2021) precisé que
se declar6 exequible la expresion «siempre que la vinculacién laboral se encuentre vigente o se inicie con posterioridad a
la vigencia de la presente ley» contenida en el literal ¢) del paragrafo 1°, del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, no obstante,
en otras oportunidades esa misma Corporacion ha inaplicado por inconstitucional tal exigencia con base en la infraccion de
bienes constitucionales como son los derechos adquiridos, la efectividad de las cotizaciones y el tiempo trabajado y la
seguridad social (CC T-410-2014, T-714-2015 y T-665-2015). Y, ademas, el operador judicial bien puede aplicar el
precedente judicial que considere apropiado para resolver la controversia planteada, siempre y cuando lo justifique.
Ademas, se reitera en dicha providencia que no es arbitrario el criterio segun el cual, ante la omision legislativa en relacion
con las responsabilidades pensionales a cargo del empleador en el periodo en que no existié cobertura del ISS, el trabajador
no puede asumir las consecuencias negativas, quien ademas tiene la expectativa de reunir el tiempo de servicio requerido,
las cotizaciones o el capital exigido para acceder a las prestaciones del sistema general de pensiones (CSJ SL 5041-2021).
Aceptar lo contrario, implicaria la imposicién desproporcionada de una carga para el trabajador, quien tiene derecho a que
se le computen las semanas laboradas para efectos de la pension o redna el capital necesario, si acredita efectivamente la
prestacion de servicios en tal lapso. Esto en razdn a que la seguridad social es un derecho fundamental irrenunciable en los
términos del articulo 48 de la Constitucion Politica (sentencias CSJ SL17300-2014, CSJ SL 5041-2021).

En este orden de ideas bajo las anteriores consideraciones encuentra la Sala que el Tribunal se acogio al precedente vigente
y que hoy regula el caso sub examine, razén por la cual no prospera el cargo.
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pensiones, subsisten aun cuando la falta de afiliacion al sistema no obedezca a su culpa
o0 negligencia, o que la relacion laboral se encontrara vigente a la vigencia de la Ley 100
de 1993, tesis que en principio comparte con la jurisprudencia constitucional - CC C-
506 de 20012, en el entendido que solo es posible computar el tiempo servido antes de

2 Ahora bien, solo con la Ley 100 de 1993, es que se establece una nueva obligacion para los empleadores del sector privado
a cuyo cargo se encontraba el reconocimiento y pago de la pension, cual es la de aprovisionar hacia el futuro el valor de los
calculos actuariales en la suma correspondiente al tiempo de servicios del trabajador con contrato laboral vigente a la fecha
en que entrd a regir la Ley, 0 que se inicié con posterioridad a la misma, para efectos de su posterior transferencia, en caso
del traslado del trabajador, a las entidades administradoras del régimen de prima media con prestacion definida (art. 33 de
la Ley 100)

La ley 100 de 1993 establecio esta nueva obligacion, en atencion precisamente a la situacion preexistente, con el propdsito
de comenzar a corregir las deficiencias de un régimen que como se ha dicho no se encontraba exento de inequidades y de
incongruencias. No debe olvidarse que la propia Carta establece que la ampliacion de la cobertura de la seguridad social
debe ser progresiva (art. 48 C.P.) y que los derechos prestacionales, como la seguridad social, son de realizacion progresiva
y deben ser satisfechos con recursos econémicos e institucionales limitados. Al respecto esta Corporacion al estudiar la
Constitucionalidad de algunos apartes del mismo articulo 33 sefialo precisamente que:

“(...) es necesario tomar en cuenta que la Ley 100 de 1993 no ha restringido la posibilidad de acumular semanas o periodos
laborados para el reconocimiento de las pensiones sino que ha pretendido universalizarlo y corregir asi inequidades del
pasado, con lo cual esa legislacion promueve una igualdad real y efectiva (CP art. 13). Lo que sucede es que para alcanzar
esa finalidad es necesario prever mecanismos de transicion, como el establecido por la norma acusada, debido no sélo a
la anterior desarticulacion que existia en el régimen pensional en el pais sino ademas, por cuanto la seguridad social es
un derecho prestacional que debe ser satisfecho con recursos econdmicos e institucionales limitados. Es cierto que tales
mecanismos de transicion pueden implicar ciertas cargas importantes para determinadas personas, pero la Corte entiende
que esas diferencias de trato encuentran mayor justificacion en estos procesos de cambio en que el Legislador pretende
alcanzar una mayor justicia social, ampliando la cobertura de estos derechos prestacionales. En efecto, en tales eventos,
la ley no esta incrementando las desigualdades sociales en un determinado aspecto, caso en el cual el control constitucional
deberia ser més intenso, sino que, por el contrario, esta reduciendo progresivamente y por etapas tales desigualdades. Y
esta estrategia es constitucionalmente admisible ya que en muchas ocasiones es irrazonable exigir al Legislador que corrija
de manera inmediata agudas desigualdades del pasado, si los recursos son limitados para tal efecto, o los disefios
institucionales necesarios para lograr el objetivo previsto son complejos y requieren dificiles procesos de ajuste. En tales
casos, y siempre y cuando la ley no recurra a categorias discriminatorias, 0 no imponga cargas excesivas a determinados
grupos poblacionales en condiciones de debilidad manifiesta, la Carta autoriza una correccion progresiva de las
desigualdades. En efecto, la igualdad real y efectiva entre los colombianos es un objetivo que el Estado debe promover y
buscar (CP art 13) pero resulta ingenuo pensar que esa igualdad puede ser alcanzada de manera inmediata en todos los
campos. Esta Corporacion ya habia sefialado al respecto:

“A veces es necesario y razonable que estos problemas acumulados sean corregidos en forma progresiva, siempre y cuando,
al hacerlo, las autoridades no utilicen criterios discriminatorios. El examen de constitucionalidad no puede ser entonces
muy estricto, por cuanto la asignacion de recursos escasos para corregir injusticias acumuladas implica dificiles problemas
de evaluacion del impacto y de las posibilidades reales de las distintas politicas, por lo cual en principio corresponde a los
organos politicos debatirlas y adoptarlas. El Legislador goza entonces de una cierta libertad para escoger entre cursos
alternativos de accion, seglin la razonable evaluacion que haga de las diferentes estrategias.?”

Por ello la propia Carta establece que la ampliacion de la cobertura de la seguridad social debe ser progresiva (CP art
48), lo cual concuerda con lo preceptuado por los pactos internacionales de derechos humanos, los cuales han precisado
que los derechos prestaciones, como la seguridad social, son de realizacion progresiva y deberan ser garantizados por el
Estado de acuerdo a los recursos de que disponga? 2

La nueva obligacion para los empleadores que tenian a su cargo el reconocimiento y pago de la pensién en relacion con los
contratos vigentes o los que se suscribieran con posterioridad a la ley 100 de 1993 constituy6 entonces un avance dentro del
proceso de universalizacion de la seguridad social, objetivo con el que el legislador en desarrollo de la Constitucion se
encontraba necesariamente comprometido. El caracter oneroso de esta nueva obligacion para los empleadores, invocada en
la intervencion del Ministerio de Hacienda y Crédito Plblico?, no era Gbice para que la ley consagrara este nuevo derecho
para los trabajadores con vinculo laboral vigente.

Lo que no podia hacer el legislador, sin embargo, era establecer obligaciones en relacion con situaciones juridicas
consolidadas.

Para la Corte al respecto, la argumentacion planteada por la demandante atinentes al empobrecimiento del trabajador y el
correlativo enriquecimiento injustificado del empleador en este caso, desconoce el hecho de que en lo concerniente a las
relaciones laborales extintas antes del 23 de diciembre de 1993 (fecha de entrada en vigencia de la ley 100 de 1993) no
habia nacido ningun tipo de obligacion en cabeza del empleador ni ningiin derecho correlativo en cabeza del trabajador
que pudiera considerarse validamente un derecho patrimonial y que fuese por tanto exigible al primero de ellos. Como se
dijo atras los trabajadores que se encontraban en estas circunstancias tenian una simple expectativa de derecho que solo se
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la Ley 100 de 1993 para empresas que no estaban obligadas a afiliar a los trabajadores
a la seguridad social cuando su contrato de trabajo no se hallaba vigente para la fecha
de su vigencia, existe la obligacion del empleador a cuyo cargo se encontraba el
reconocimiento y pago de la pension, de transferir a las administradoras del régimen
pensional el valor de los calculos actuariales en la suma correspondiente al tiempo de
servicios del trabajador.

Mas tarde, CC T-207A de 2018 y T-429 de 20183, resume la evolucidén sobre la

consolidaba con el cumplimiento de la totalidad de los requisitos legales.

Crear en cabeza del empleador una obligacion retroactiva referente a una relacién juridica ya extinguida seria
necesariamente inconstitucional por atentar contra el principio de seguridad juridica, postulado bésico de un Estado de
Derecho (art. 1 y 58 C.P.). Asi lo ha reconocido la Corte en los siguientes términos:

“El principio de la irretroactividad de la ley tiene plena aplicacion en el ordenamiento juridico colombiano. Una nueva
ley, dispone tal principio fundamental para la seguridad juridica en el Estado Social de Derecho, no puede regular las
situaciones juridicas del pasado que ya se han definido o consolidado, y que por tanto resultan incélumes en sus efectos
Jjuridicos, con la fuerza que les presta la ley bajo la cual se constituyeron’?.

Todos estos elementos necesariamente inciden dentro del test de igualdad efectuado por la Corte, en atencion a la alegacion
de la demandante referente a la discriminacion en la que se incurriria en la ley 100 respecto de los trabajadores cuyo vinculo
laboral ya no existia a la entrada en vigencia de la norma, pero que laboraron antes de esa fecha para empleadores que
tenian a su cargo el reconocimiento y pago de la pensidn. La demandante considera esta situacion como injusta e inequitativa
y carente de toda justificacion objetiva y razonable, amén de violar numerosos preceptos constitucionales?.

Para la Corte, sin embargo, como acaba de verse, si existen elementos objetivos que establecen una diferencia de situacion
en relacion con estos trabajadores y, la diferencia de trato que establece la norma atiende a esta circunstancia, sin que ello
pueda considerase irrazonable o desproporcionado dentro del marco preciso en que se inscribe el derecho prestacional a la
seguridad social al que se hizo referencia, asi como de los principios basicos de nuestro ordenamiento juridico.

Para efectos de la comparacion en este campo, no es procedente tampoco tomar como referencia las cajas previsionales del
sector privado a las que alude la demandante cuando cita el literal d) del paragrafo 1° del articulo 33 de la ley 100, para
predicar un desconocimiento del derecho a la igualdad, porque, a diferencia de los empleadores a que se refiere el literal c)
atacado, estas cajas son instituciones que tienen a cargo la administracion de reservas constituidas por las cotizaciones
realizadas por los trabajadores y empleadores, y en tal sentido, como lo recuerda el sefior Procurador en su intervencion,
son administradoras de recursos parafiscales.

No le asiste pues razon a la demandante en este aspecto como tampoco en lo referente a la consecuente vulneracion de
las normas que consagran los derechos a la seguridad social (arts 46,48,53 C.P.), al trabajo (art. 25 C.P.), asi como los
postulados del Estado Social de Derecho (Predmbulo y arts 1°y 29).

3 (iv) En relacion con la jurisprudencia constitucional, se evidencia una evolucion tendente a sostener que existe una
obligacion de aprovisionar la suma del tiempo laborado en el sector publico y privado, respecto de aquellos trabajadores
desvinculados antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 o por falta de cobertura del ISS, especificamente si son
requeridas esas cotizaciones para acceder a la prestacion pensional, de la siguiente manera:

Existe obligacion de aprovisionar la suma de aportes del
tiempo laborado en el sector publico y privado, respecto de
aquellos trabajadores desvinculados antes de la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 o por falta de cobertura del ISS,
especificamente si son requeridas esas cotizaciones para
acceder a la prestacion pensional

Inexistencia de obligacion de
aprovisionar, respecto de aquellos
trabajadores desvinculados antes de
la entrada en vigencia de la Ley 100
de 1993 o por falta de cobertura del
ISS

obligacion legal
solo para el caso concreto, con base | establecida en la Ley 90
en el principio de equidad vy, |de 1946 de aprovisionar
Unicamente, el pago de los aportes | la suma de la totalidad
faltantes, con el smmlv de laépoca® | de aportes, con el

salario que devengaba

2010 T-784
2011 T-719; T-814; T-890 T-712
2012 T-020; T-205 T-549
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existencia de la obligacion de aprovisionar la suma del tiempo laborado en el sector
publico y privado, para aquellos trabajadores desvinculados antes de la vigencia de la
Ley 100 de 1993 o por falta de cobertura del ISS, especificamente si eran requeridas
esas cotizaciones para acceder a la prestacion pensional, tal obligacion se cumple con
el pago de los aportes faltantes con base en el SMMLV de la época - CC T-492 y T-
676 de 2013 y T-435 de 2014, y en las que la obligacion legal establecida en la Ley 90
de 1946 era la de aprovisionar la suma de la totalidad de aportes con el salario que
devengaba y al momento de aprovisionar el tiempo de servicio laborado y extinguido
(SIC) antes de la vigencia de la Ley 100, se deben aplicar los siguientes criterios para

2013 T-240 T-492; T-676 T-518; T-770

2014 T-435 T-4103%; SU-769
ARQ- T_EAR3-

2015 665, 1714

2016 T-7223

2017 T-194

2018 T-207A

De lo expuesto se concluye que la omision del empleador tanto en su deber de aprovisionamiento de los recursos, como en
el pago de los aportes al sistema de pensiones, de ninguna manera es oponible al trabajador y a su derecho a obtener el
reconocimiento de la pension. Ello, en razdn de que existe un derecho en favor de los trabajadores de exigir el tiempo de
servicio y una obligacion para los empleadores de reconocerlo y asi lo ha reconocido la jurisprudencia constitucional, acorde
con la posicion actual de la Corte Suprema de Justicia® y asi lo ha reconocido la evolucidn jurisprudencial constitucional:
“a quienes se les habia terminado su relacion laboral en el sector privado, antes de la entrada en vigencia de la Ley 100
de 1993, les es aplicable lo establecido en la Ley 90 de 1946 que impuso la obligacion a los empleadores de hacer los
aprovisionamientos de capital necesarios para la realizar las cotizaciones al sistema de seguro social, mientras entraba en
vigencia éste™S.

(I) La Corte Constitucional ha precisado que la interpretacion mas favorable para la proteccion del derecho a la
seguridad social en pensiones del accionante, consiste en que el trabajador tiene derecho a que se tome en cuenta tiempo
trabajado antes de la expedicion de la Ley 100 de 1993 y que su empleador tiene la obligacién de aprovisionar los calculos
actuariales en la suma correspondiente a su tiempo de servicios, tal como lo ordenaba la Ley 62 de 1945 (sector publico), la
Ley 90 de 19462 (sector privado) y el Cédigo Sustantivo del Trabajo®, mas no la Ley 100 de 1993, la cual establecid el
mecanismo o medio para cumplir con el deber de aprovisionar.

En suma, frente a las vinculaciones en el sector privado -antes de la expedicion de la Ley 100 de 1993 y en aquellas
situaciones en las cuales no existia cobertura del 1SS o un llamamiento a la afiliacion de sus trabajadores-, “la interpretacion
que se encuentra acorde a la Constitucion, es que desde la entrada en vigencia del articulo 72 de la Ley 90 de 1946 se
impuso la obligacion a los empleadores de hacer los aprovisionamientos de capital necesarios para la realizar el aporte
previo al sistema de seguro social en el momento en que el Instituto de Seguros Sociales asumiera la obligacion’, en
concordancia con la vocacion del Sistema General de Pensiones de proteger a la totalidad de los trabajadores, de suerte que
el alcance de dicha norma debe ser comprensivo de aquella variedad de situaciones en las que el empleador tuvo o tenia a
su cargo el deber de reconocer y pagar el derecho pensional, toda vez que la situacion de que el contrato laboral no estuviera
vigente al momento de entrar en vigencia la Ley 100 de 19932,

Una posicion contraria, en cuanto a desconocer los tiempos laborados en el sector privado antes de la entrada en vigor de la
Ley 100 de 1993, bajo el argumento de que la relacion laboral se extingui6 con anterioridad a la norma, desconoceria el
deber de aprovisionamiento contenido en el articulo 72 de la Ley 90 de 1946, asi como el derecho a la seguridad social
(articulo 48 Superior) que se materializa a través del derecho adquirido al reconocimiento de los aportes o de los tiempos
laborados y a la efectividad de las cotizaciones de aquellos trabajadores. Por lo tanto, para la Sala existe un claro deber de
aprovisionamiento en materia pensional a cargo de las empresas a partir de la Ley 90 de 1946.

Por ultimo, resulta necesario precisar que, al momento de aprovisionar el tiempo de servicio laborado y extinguido antes de
la vigencia de la Ley 100 de 1993, se deberan aplicar los siguientes criterios para la solucién del caso concreto®:

0] Se debe acreditar la imposibilidad del peticionario de acceder a la pension.

(i) Se debe realizar el pago de la totalidad de los aportes correspondientes al periodo laborado

(iiiy  El'IBL sera el salario que devengaba al momento de la ejecucion de la relacion laboral.
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la solucién de los casos concretos: 1. Se debe acreditar la imposibilidad del peticionario
de acceder a la pension de vejez, 2. Se debe realizar el pago de la totalidad de los
aportes correspondientes al periodo laborado, y 3. El IBL corresponde al salario que se
devengaba al momento de la ejecucion de la relacion laboral, y finalmente que el pago
de dichos periodos se realiza con base en una formula, en la que tomando como
referencia el salario minimo de la época, se aporte las semanas en la forma tripartita
indicada por los articulos 16 de la Ley 90 de 1946 y 33 del decreto 3041 de 1966, por
lo que el empleador debe cancelar un 50%, el trabajador un 25% y el Estado
representado por COLPENSIONES el otro 25% -CC T-784 de 2010, T-712 de 2011, T-
549 de 2012, T-194 de 2014 y T-281 de 20204

47.1. Para recapitular, el accionante consider6 vulnerados sus derechos al minimo vital, a la seguridad social y a la vida
digna, toda vez que aun cuando laboro6, interrumpidamente, desde 1948 hasta 1961, y que con posterioridad cotiz6 476,43
semanas mas, no pudo acceder a una pension de vejez porque, durante el primer lapso, la Cerveceria Union S.A. no realizd
los aportes al sistema de pensiones. Tal empresa, por su parte, acept6 que el vinculo laboral existié con el actor en los
términos indicados por él, pero defendié que no estaba obligada ni legal ni reglamentariamente a efectuar cotizaciones por
esa época en tanto el ICSS empez6 a funcionar, en materia pensional, desde el 1° de enero de 1967. De otro lado,
Colpensiones ha afirmado que, en caso de que se reconozca el derecho a la contabilizacion de los tiempos laborados con
anterioridad al llamamiento que hiciera el ICSS, le corresponderia, segln la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia,
al empleador pagar en su favor un calculo actuarial para validarlos y, una vez ello ocurra, proceder con el reconocimiento
de la pension de vejez.

7.2. Esta Sala estima que, si bien es admisible la posiciéon de la empresa accionada, en lo referido a que no estaba obligada
a efectuar cotizaciones por los periodos que echa de menos el tutelante, ello fue consecuencia de una omision reglamentaria
en que incurri6 el ICSS cuando no desarrollé el articulo 76 de la Ley 90 de 1946. Esto, por supuesto, derivo en que se
presentaran situaciones injustas y contrarias a la equidad como la de quien, a pesar de haber trabajado durante el tiempo
requerido en los reglamentos de tal entidad para acceder al beneficio econémico, no podia pensionarse por falta de aportes.
7.3. Esta fue, en efecto, la situacion del actor. Para analizar su caso y su eventual derecho prestacional, es preciso detenerse
en los siguientes hechos probados: 1) naci6 el 25 de marzo de 1932[13%; 2) trabajo, sin cotizaciones, para la Cerveceria
Union S.A. por dos periodos: el primero, desde el 8 de junio de 1948 hasta el 10 de septiembre de 1951; y el segundo, desde
el 4 de mayo de 1953 hasta el 29 de agosto de 19611240%; y 3) ha cotizado, también de manera interrumpida, 476,43 semanas
entre el 7 de julio de 1969 y el 24 de marzo de 19810144,

7.4. Con esto, se tiene que el peticionario, en primer lugar, no complet6 el tiempo de servicios necesario (20 afios) para que
la entidad lo pensionara por su cuenta, de conformidad con las reglas de la Ley 6 de 1945 o del Codigo Sustantivo del
Trabajo. En efecto, con ella trabajo 11 afios y 6 meses. Y, en segundo lugar, aun cuando laboré mas de 10 afios con la
accionada, no se ha debatido en qué términos culmin la relacidn laboral, esto es, si se desvinculd voluntariamente o si fue
despedido con o sin justa causa, de manera que esta Sala no puede asumir que aquel tenga derecho a la pension restringida
de jubilacion de que trataba el articulo octavo de la Ley 171 de 1961.

Asimismo, el actor no se encontraba contemplado en los supuestos previstos en los articulos 57, 60 y 61 del Decreto 3041
de 1966, toda vez que (i) naci6 después de 1917, luego, tenia que acreditar el nimero minimo de semanas exigido en el
articulo 11 de la misma norma, esto es, 500 en los 20 afios previos al cumplimiento de la edad o 1.000 en cualquier tiempo;
(ii) no complet6 15 afios de servicios con la Cerveceria Union S.A.; y (iii) como se ha visto, aunque superé los 10 afios de
trabajo con aquella, no esté clara la causa de su desvinculacion#2,

7.5. En lo que tiene que ver con el cumplimiento de requisitos para acceder a la pension de vejez que pagaba el Seguro
Social, se advierte que los 60 afios de edad los cumpli6 el 25 de marzo de 1992. Para ese momento, el Decreto 3041 de 1966
(Acuerdo 224 del mismo afio) habia sido derogado por el Decreto 758 de 1990 (Acuerdo 049 del mismo afio). Sin embargo,
a pesar del transito normativo, el articulo 11 de la primera norma se reprodujo, en idénticos términos, en el articulo 12 de la
segundal'#3l, Asi, revisado el historial de cotizaciones (sin tener en cuenta el periodo laborado con la accionada) se tiene que
durante toda su vida laboral, posterior a 1967, el tutelante aporto, con diversos empleadores, 476,43 semanas, de las cuales,
en el lapso comprendido entre los 40 y los 60 afios, cotizd 36012441 escenario en el que no tendria derecho a la prestacion.
No obstante, si se sumara a los anteriores tiempos lo trabajado con la Cerveceria Unidn S.A. (596 semanas), se tendria que
el peticionario cumplié con 1.072 semanas, en cualquier tiempo, esto es, mas de lo exigido en el Decreto 758 de 1990. De
tal manera, concluye la Corte, para el reconocimiento y pago de la prestacion, es esencial, en este caso, que se validen, a
través de un mecanismo equitativo como el dispuesto en la parte dogmatica de esta providencia (supra Il, 6.11), no todas
las semanas por las que la accionada dejo de aportar, sino solo las necesarias para completar el tiempo que falte para la
pensién, es decir, 523,57. Esto porque, de lo contrario, el sefior Tamayo Ramirez perderia su esfuerzo laboral y con ello
veria afectados irremediablemente sus derechos al minimo vital, a la seguridad social y a la vida digna.

7.6. En suma, admitiendo que la no cotizacidn de los periodos en disputa se debi¢ a la falta de regulacion del ICSS —entidad
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delegada por el Congreso para darse sus propias normas y regular lo concerniente a los riesgos de IVM-y no a una cierta
omision del empleador, no puede proceder el sistema del calculo actuarial. En este punto, esta Sala se aparta de la posicion
sostenida por la Corte Suprema de Justicia en los Gltimos afios (supra Il, 5.2.), segun la cual, corresponde al empleador
pagar ello en su totalidad, porque este era quien tenia bajo su responsabilidad el reconocimiento de la pensién patronal, en
caso de que se causarals],

La Corte Constitucional, por su parte y para proteger la sostenibilidad financiera del sistema, ha ordenado que los tiempos
no cotizados por falta de cobertura, se validen a través de distintos mecanismos: ordenando (i) a la administradora liquidar,
con valores actualizados, lo que el empleador dejé de aportar para que este Gltimo pagara esa cifra (Sentencias T-784 de
2010, T-712 de 2011, T-549 de 2012 y T-770 de 2013); (ii) al empleador, cancelar un célculo actuarial en favor de la
administradora (Sentencias T-469 de 2015, T-665 de 2015, T-714 de 2015, T-194 de 2017, T-207A de 2018, T-337 de 2018,
T-396 de 2018 y T-429 de 2018), y (iii) la concurrencia, en el pago de las cotizaciones necesarias para acceder al beneficio
pensional, del empleador (75%) y del trabajador (25%), en tanto no hubo culpa alguna del primero al no realizar los aportes
en su momento; razon por la cual era desproporcionado que asumiera toda la deuda (Sentencias T-492 de 2013, T-937 de
2013 y T-435 de 2014).

7.7. Esta Sala estima que exigir de la empresa el pago de la totalidad de los aportes adeudados, tiene una connotacion
sancionatoria. Histéricamente ha procedido cuando un empleador no ha afiliado a un trabajador o no ha cancelado los
aportes en su favor, aunque debia hacerlo. Desde los Decretos 1824 de 1965 y 3041 de 1966 se estipulé como castigo, para
el empresario, el desembolso integral de la cotizacidn —incluida la cuota del trabajador— solo cuando no descontaba del
salario de aquél la proporcion que le correspondia. En los demas eventos, los aportes tenian que financiarse de manera
tripartita, participando, al tiempo, el Estado, el empleador y el empleado. Ambos Decretos, en sus articulos 21 y 38,
respectivamente, incluyeron una clausula idéntica del siguiente tenor: “Si el patrono no descontare el monto de la cotizacion
del asegurado en la oportunidad sefialada en este articulo, no podra efectuarlo después y las cotizaciones no descontadas
del asegurado, serdn también de cargo del patrono”.

7.8. También es sancionatoria la prevision dispuesta en el literal d del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, incluido por la Ley
797 de 2003. Alli se establece que, para el reconocimiento pensional, también puede tenerse en cuenta “el tiempo de
servicios como trabajadores vinculados con aquellos empleadores que por omision no hubieren afiliado al trabajador”, la
solucion que el mismo articulo plantea es que la empresa cancele un célculo actuarial para que esos tiempos sean tomados
en consideracion por el Régimen de Prima Media. En esta misma linea, el Decreto 1833 de 2016, en su articulo 2.2.16.7.18
—inciso sexto—, sefiala con toda claridad que este remedio judicial es aplicable cuando “por omision, el empleador no hubiera
afiliado a sus trabajadores a partir de la fecha de entrada en vigencia del sistema general de pensiones, 0 con anterioridad
a dicha fecha no hubiere cumplido con la obligacion de afiliarlos o de cotizar estando obligado a hacerlo” (subrayas fuera
de texto).

7.9. En la actualidad, este llamado célculo actuarial, se encuentra regulado en el mismo Decreto 1833 de 2016 de cuyo
contenido se extrae, primero, que su valor depende de unas formulaciones matematicas especificas y, segundo, que en su
pago no participa nadie mas que el empleador{46],

7.10. Este Tribunal asume, entonces, que en razén a que la Cerveceria Unidn S.A. no omitio, por su propio capricho el pago
de las cotizaciones correspondientes a periodos donde el Instituto no habia logrado la cobertura necesaria, la habilitacion de
una parte de esos tiempost#”l debe hacerse a través de un mecanismo alterno, que responda a la realidad de este caso y que
sea equitativo. Esto porque, asi como se ha sostenido que no es procedente que el trabajador asuma en soledad las
consecuencias de la no reglamentacion de estos escenarios, tampoco puede cobrarse al empleador la totalidad de lo debido
porque con eso se afirmaria que fue su responsabilidad la no entrega de tales dineros, lo que, como ha quedado demostrado
a lo largo de la providencia, seria incorrecto.

7.11. Adicionalmente, esta connotacién sancionatoria no es lo Gnico que preocupa a la Sala, pues, también debe aceptarse
que las empresas que asumian pensiones de jubilacién, por su capacidad de produccién y su capital, contaban, en muchos
casos, con un gran nimero de trabajadores, razon por la cual, aplicar de manera retroactiva y después de muchos afios una
obligacion que legalmente no debian asumir, podria tener una carga excesivamente onerosa sobre su estabilidad financiera
si todos aquellos pidieran, en su favor, la realizacion del calculo actuarial indicado para, por ejemplo, acceder a
reliquidaciones de las pensiones que ya devenguen. Esto seria contrario al principio de la equidad del que trat6 el capitulo
sexto de esta providencia, toda vez que se crearia un nuevo desequilibrio que, ciertamente, tendria consecuencias
econémicas mas o menos graves, dependiendo del tamafio de la entidad. De alli que esta providencia haya limitado, a los
casos que —como el presente— cumplan con las condiciones previstas en el fundamento juridico 1, 6.12, la posibilidad de
habilitar algunos periodos trabajados y no cotizados por falta de cobertura del ICSS.

7.12. Por otra parte, habida cuenta que las cotizaciones necesarias para que el actor acceda al derecho deben pagarse, a
efectos de que la administradora de pensiones encuentre soporte financiero para el reconocimiento de la prestacion,
ampliando lo dispuesto por la Sentencia T-435 de 201411481, se establecera una formula en la que, tomando como referencia
el salario minimo de aquella épocal®9, se aporten 523,57 semanas, de las 596 trabajadas con la accionada, en la forma
tripartita indicada por los articulos 16 de la Ley 90 de 1946159 y 33 del Decreto 3041 de 1966151, Con esto, el empleador
debera cancelar un 50%, el trabajador un 25% y el Estado —representado por Colpensiones— otro 25%. Asi, la Corte busca,
por un lado, dar cumplimiento a la regulacion de la época y, por otro, cobrar al Estado una parte de la cuota, lo cual se
corresponde con un sentido de justicia si se asume que el causante de la omision de que trat6 el capitulo quinto fue el ICSS.
7.13. Ahora bhien, con lo dicho, esta Corte admite que el derecho a la pensién de vejez del accionante se causo el 25 de
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Asi, ante la existencia de dos interpretaciones sobre la consecuencia del incumplimiento
de la obligacién del empleador de provisionar los fondos necesarios para el pago de los
aportes a seguridad social causados en vigencia de la relacion de trabajo en época y
territorio sin cobertura del ISS, en aplicacién del principio minimo fundamental de
situacion mas favorable al trabajador en la aplicacion e interpretacion de las fuentes
formales de derecho contemplado en el articulo 53 de la Constitucion Politicas, debe el

marzo de 1992, fecha para la cual, contando los periodos efectivamente cotizados al sistema de seguridad social y los
trabajados (sin aportes), el susodicho acredité los dos requisitos esenciales para ello (edad y tiempo de servicios), de acuerdo
a lo normado en el Decreto 758 de 1990. Sin embargo, de ello no se sigue que la prestacion deba ser pagada desde tal fecha.
En efecto, la proteccion que en esta ocasion se brinda, tiene por objeto amparar, principalmente y por las circunstancias en
que se encuentra el peticionario, su derecho al minimo vital. Para conseguir esa finalidad, no es del caso ordenar, y menos
en sede constitucional, la cancelacion en su favor de cerca de 28 afios de mesadas pensionales, pues ello desbordaria el
objeto mismo de la presente causa, motivo por el cual esta Corporacion ordenard a Colpensiones, como se consignaré en la
parte resolutiva de la providencia, reconocer y pagar la prestacion desde el dia en que se emite la presente providencia.
7.14. Por tltimo, en tanto fue informado por Colpensiones que mediante la Resolucion No. 13718 de 2008, el ISS reconocid
al actor una indemnizacidn sustitutiva en cuantia Unica de $3.805.277 m/cte, tomando en consideracion las 476,43 semanas
efectivamente cotizadas, esta Corte considera necesario que, en virtud de la incompatibilidad entre esa prestacion y la
pension de vejez, tal valor deba cobrarse al actor con su respectiva indexacidn. Asi las cosas, tanto ese monto, como el 25%
de los aportes pendientes de pago por algunos periodos que trabajo con la accionada, corren por su cuenta, de manera que
se faculta a la administradora de pensiones para que descuente ambos conceptos de las mesadas que a futuro se le paguen
0, en su defecto, realice un acuerdo de pago con él.

7.15. En razon de lo que se ha indicado, se revocara el fallo proferido por el Juzgado Primero Civil Municipal de Oralidad
de Itagiii (Antioquia), el 13 de marzo de 2018, y se ampararan los derechos fundamentales al minimo vital, a la seguridad
social y a la vida digna del sefior Jaime Rodrigo Tamayo Ramirez.

111. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Revisién de la Corte Constitucional, administrando justicia en nombre del
pueblo, y por mandato de la Constitucién Politica,

RESUELVE

Primero.- REVOCAR el fallo proferido el 13 de marzo de 2018 por el Juez Primero Civil Municipal de Oralidad de Itagii
(Antioquia), y, en su lugar, TUTELAR los derechos al minimo vital, a la seguridad social y a la vida digna del sefior Jaime
Rodrigo Tamayo Ramirez.

Segundo.- ORDENAR a Colpensiones que, dentro de las 48 horas siguientes a la notificacion del presente fallo, calcule el
monto al que asciende la deuda por los aportes correspondientes a las 523,57 semanas que le hacen falta al tutelante para
acceder a la pension de vejez —de las 596 trabajadas conla Cerveceria Unién S.A. y cuya cotizacion nunca se
efectu6— tomando como referencia el salario minimo del Gltimo afio trabajado por el actor en esa empresa. Del célculo total,
esa administradora deberd responder por el 25% en virtud de lo resefiado en la parte motiva de esta providencia. Asimismo,
en el trascurso de las 24 horas siguientes a la realizacion de tal célculo, debera remitir copia del mismo a la Cerveceria
Union S.A. y al sefior Jaime Rodrigo Tamayo Ramirez, para que cada uno conozca, respectivamente, el monto al que se
eleva el 50% y el 25% de la deuda mencionada.

Tercero.- ORDENAR a Colpensiones que, de manera concomitante al proceso de comunicacidn anterior y dentro de las
48 horas siguientes a la realizacion del célculo de lo adeudado, reconozca la pension de vejez al accionante en aplicacion
de lo establecido por el Decreto 758 de 1990, ordenando su pago desde el dia en que se emite esta sentencia. En el acto
administrativo sefialara que tanto el valor indexado de la indemnizacion sustitutiva reconocida a través de la Resolucion No.
13718 de 2008, como el monto al que ascienda el 25% de los aportes adeudados, deberan ser descontados al sefior Tamayo
Ramirez de las mesadas que a futuro se le giren, o, pagados por él previo acuerdo entre las partes.

Cuarto.- ORDENAR a la Cerveceria Unién S.A. que, dentro de los dos meses siguientes al conocimiento que tenga del
calculo de que trata el articulo tercero de esta providencia, pague en favor de Colpensiones el 50% que le indique esa
administradora.

5 Articulo 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendra en cuenta por lo menos los
siguientes principios minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima vital y mavil, proporcional a la cantidad y calidad
de trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales; facultades
para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la
aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por
los sujetos de las relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso
necesario; proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.
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juez de trabajo aplicar la doctrina expuesta por la jurisprudencia laboral puesto que
implican mejor situacion para la afiliada beneficiaria demandante.

En términos de precedentes, significa que este es indeterminado y por tanto el juez
puede en forma valida aplicar cualquiera de ellos, sin embargo, el juez de trabajo no
tiene esa libertad en virtud de la existencia del principio minimo fundamental de
situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion
de las fuentes formales de derecho.

Ahora, se dice que las doctrinas expuestas en las decisiones sefialadas son
precedentes de obligatorio respeto, porque son decisiones de los 6rganos de cierre de
la jurisdiccion ordinaria y constitucional y de entre ellos se elige el de la Corte Suprema
de Justicia de una parte por lo ya dicho y ademas por cuanto comporta la solucion
constitucional que como tal, en términos del articulo 4 de la misma Carta Politica, es
prevalente, y finalmente en respeto al principio pro hdmine que proviene del contenido
de los articulos 29 de la Convencion Americana de Derechos Humanos® y 5 del Pacto
de San José o Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales?’, que
se aplican en virtud a que de una parte, de ellos el Estado es parte y de otra, conforme
lo prevén los articulos 93 y 94 de la Constitucion Politica® en armonia con lo dispuesto

El estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones legales.

Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la legislacion interna.

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los
derechos de los trabajadores.

6 Articulo 29. Normas de Interpretacion.

Ninguna disposicion de la presente Convencidn puede ser interpretada en el sentido de:

a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades
reconocidos en la Convencidn o limitarlos en mayor medida que la prevista en ellg;

b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de
cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra Convencién en que sea parte uno de dichos Estados;

c) excluir derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma democratica representativa
de gobierno, y

d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros
actos internacionales de la misma naturaleza.

" Articulo 5

1. Ninguna disposicion del presente Pacto podra ser interpretada en el sentido de conceder derecho alguno a un Estado,
grupo o individuo para emprender actividades o realizar actos encaminados a la destruccién de cualquiera de los derechos
y libertades reconocidos en el Pacto o a su limitacion en mayor medida que la prevista en él.

2. No podra admitirse restriccion o menoscabo de ninguno de los derechos humanos fundamentales reconocidos o vigentes
en un Estado Parte en virtud de leyes, convenciones, reglamentos o costumbres, so pretexto de que el presente Pacto no los
reconoce o los reconoce en menor grado.

8 Articulo 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos
y que prohiben su limitacidon en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes
consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia. El Estado Colombiano puede reconocer la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional en los
términos previstos en el Estatuto de Roma adoptado el 17 de julio de 1998 por la Conferencia de Plenipotenciarios de las
Naciones Unidas y, consecuentemente, ratificar este tratado de conformidad con el procedimiento establecido en esta
Constitucion. La admisién de un tratamiento diferente en materias sustanciales por parte del Estatuto de Roma con respecto
a las garantias contenidas en la Constitucion tendra efectos exclusivamente dentro del ambito de la materia regulada en él.
Articulo 94. La enunciacion de los derechos y garantias contenidos en la Constitucion y en los convenios internacionales
vigentes, no debe entenderse como negacidn de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente
en ellos.
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por el articulo 9 del CST®. Asi lo advierte la doctrina constitucional reiterada y con
ocasion del juicio abstracto de constitucionalidad del articulo 7 del CGP10 que establece
las reglas del respeto a la doctrina probable, sentencia C-621 de 2015,

En sintesis, en los eventos en los que se presenta omision en la afiliacion por falta de
cobertura por parte del ISS, el empleador del trabajador en tiempos y territorio de no
cobertura del Seguro Social tiene obligaciones con la pensidn de ese trabajador, la que
se traduce en el pago del calculo actuarial.

Sin embargo, lo expuesto no aplica en el presente asunto porque solo aplica para las
prestaciones de jubilacion y de vejez, que no es el caso, porque estos derechos se
hallan en formacion o se van formando a lo largo de la vida laboral; no aplica a las
pensiones de sobrevivientes cuando el riesgo que la misma cubre se encuentra
causado, por cuanto tienen unas caracteristicas particulares y diferentes a las
pensiones de vejez, en la medida que cuenta con una fecha cierta de causacion, que

% Articulo 9°. Proteccion al trabajo. El trabajo goza de la proteccion del Estado, en la forma prevista en la Constitucion
Nacional y las leyes. Los funcionarios publicos estan obligados a prestar a los trabajadores una debida y oportuna proteccion
para la garantia y eficacia de sus derechos, de acuerdo con sus atribuciones.

10 Articulo 7°. Legalidad. Los jueces, en sus providencias, estan sometidos al imperio de la ley. Deberan tener en cuenta,
ademas, la equidad, la costumbre, la jurisprudencia y la doctrina.

Cuando el juez se aparte de la doctrina probable, estara obligado a exponer clara y razonadamente los fundamentos juridicos
que justifican su decision. De la misma manera procedera cuando cambie de criterio en relacion con sus decisiones en casos
analogos.

El proceso debera adelantarse en la forma establecida en la ley.

11 3.8.8. En sintesis, reiterando lo sostenido por esta Corporaciont®: (i) la jurisprudencia, es “criterio auxiliar” de
interpretacion de la actividad judicial -CP, articulo 230.2-, y de este modo los jueces en sus providencias “sélo estan
sometidos al imperio de la ley” -CP, articulo 230.1-; (ii) sin embargo, las decisiones de la Corte Suprema de Justicia, el
Consejo de Estado, la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura -autoridades de cierre de las correspondientes
jurisdicciones- y la Corte Constitucional -en todos los casos, como guardian de la Constitucidn-, tienen valor vinculante por
emanar de 6rganos disefiados para la unificacion de la jurisprudencia, y en virtud de los principios de igualdad, buena fe y
seguridad juridica -CP, articulos 13 y 83-; (iii) excepcionalmente, el juez puede apartarse del precedente judicial vinculante
de los érganos jurisdiccionales de cierre, mediante una argumentacion explicita y razonada de su apartamiento, en
reconocimiento a la autonomia e independencia inherentes a la administracion de justicia y al ejercicio de la funcion judicial
-CP, articulo 228-.

3.8.9. Ahora bien, a lo largo de la jurisprudencia de esta Corporacion se ha sostenido que las decisiones de la Corte
Constitucional en materia de interpretacion de la constitucion, en materia de derechos fundamentales, tiene prevalencia
respeto de la interpretacion que sobre la misma realicen los demés 6rganos judiciales. Asi qued6 sentado en la ratio
decidendi de la Sentencia C-816 de 2011, en que la Corte decidié declarar exequibles el inciso primero y el inciso séptimo
del articulo 102 de la ley 1437 de 2011, entendiéndose que las autoridades, al extender los efectos de las sentencias de
unificacion jurisprudencial dictadas por el Consejo de Estado e interpretar las normas constitucionales base de sus
decisiones, deben observar con preferencia los precedentes de la Corte Constitucional que interpreten las normas
constitucionales aplicables a la resolucion de los asuntos de su competencia. a su vez compild la linea jurisprudencial en la
materia.

En la Sentencia C-539 de 2011 1a Corte decidi6 declarar exequible la expresion “que en materia ordinaria o contenciosa
administrativa” contenida en el articulo 114 de la Ley 1395 de 2010, en el entendido que los precedentes jurisprudenciales
de la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado -y el Consejo Superior de la Judicatura, sala disciplinaria- a que se
refiere la norma, deben respetar la interpretacion vinculante que realice la Corte Constitucional, la cual es prevalente en
materia de interpretacion de los derechos fundamentales y de la Constitucion en general.

En ambas decisiones de importancia fundamental para la materia, se establece una regla sobre el valor normativo del
precedente jurisprudencial de los jueces en Colombia, consistente en que si bien los precedentes de las altas cortes son
obligatorios para los jueces de instancia y atin para ellos mismos, los precedentes en materia de interpretacion de derechos
fundamentales emanados de la Corte Constitucional tienen un valor preponderante y deben ser seguidos por los demas
tribunales y jueces del pais...
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es la fecha en que ocurre el riesgo que ampara, esto es la muerte, y por ende su
financiacién depende de la solidaridad del régimen y no del acopio de tiempos o capital
para ello; por manera que, si el empleador que no efectud la afiliacion de su trabajador
en la época y territorio sin cobertura ISS, no realizé el tramite de convalidacion de
tiempos servidos, antes de la causacion del riesgo de muerte, no es autorizado con
posterioridad a tal suceso, ordenar el pago del calculo actuarial para que la
administradora del fondo de pensiones cubra un riesgo ya ocurrido — CSJ, entre otras
SL4103-2017 y SL1710-2021, en ésta dice:

“...En providencia CSJ SL4698-2020, se dijo respecto de la tematica que se ha
venido estudiando:

(...)

Ahora, esta Sala ha determinado que «ante hipotesis 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
obligacion del empleador pagar un calculo actuarial, por los tiempos omitidos, a
satisfaccion de la respectiva entidad de seguridad socialy (CSJ SL9856-2014,
CSJ SL16715-2014, CSJ SL17300-2014, CSJ SL2731-2015, CSJ SL14388-
2015). Es decir, en principio, bajo los nuevos criterios de la jurisprudencia, la
comprobada falta de afiliacion del trabajador daria lugar a la emision de un
calculo actuarial por parte del empleador y no a que se le imponga el pago de
las prestaciones derivadas del sistema general de pensiones.

No obstante, también ha admitido que la referida orientacion ha estado dirigida
a las pensiones de jubilacion y de vejez, en aplicacion de las normas y principios
de la Ley 100 de 1993 y bajo la idea de que son derechos en formacion, respecto
de los cuales se puede predicar «el caracter retrospectivo, que ya ha definido la
jurisprudencia de la Sala, 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 aportesy (CSJ SL2731-2015 y CSJ SL14388-2015).

[...]

En consecuencia, se itera, como la omision de afiliar al accionante al sistema de
pensiones le impidié acceder a las prestaciones a cargo de este, el responsable
del pago de la pension de invalidez y demas prestaciones que de ella deriven es
el empleador, en los precisos términos del estatuto de seguridad social y tal como
lo concluyd el juez de primera instancia, como quiera que su monto no fue objeto
de apelacion por ninguna de las partes...”

Aplicadas tales subreglas al presente asunto se concluye que BANCOLOMBIA no se
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encuentra obligado al pago del calculo actuarial por los periodos reclamados pues
precisamente el riesgo que tal prestacion cubre, esto es, la muerte del afiliado, ocurrio
el 14 de junio de 1983, y por ende el empleador no puede subrogar ahora un riesgo
definido o consumado.

BANCOLOMBIA como empleador, tampoco se encuentra obligado a pagar la pension de
sobrevivientes reclamada, habida cuenta que, para 1983, fecha en que ocurrié el
deceso, la consecuencia de la omisién en la afiliacion, solo legitimaba al trabajador 0 a
sus causahabientes a reclamar la indemnizacion de perjuicios causados con la omision,
solo a partir de la vigencia del Decreto 2665 de 1988, por medio del cual se expidio el
reglamento general de sanciones, cobranzas y procedimientos del ISS, el empleador es
responsable de aquellas prestaciones que le hubiesen correspondido a la
administradora de haber mediado la afiliacion —CSJ SCL rad. 15668 del 4 de abril de
2001y 15443 del 6 de junio de 2001, dice:

“...Ha sido constante, pacifica y reiterada la jurisprudencia de esta Sala sobre el
particular, como lo pone de relieve la impugnante, en las sentencias que se
mencionan en la acusacion, algunas de las cuales se reproducen en sus apartes
pertinentes:

“El trabajador, 0 sus causahabientes, frente al hecho consumado de un patrono
que no afilio al I.S.S., tienen reparacion de perjuicios de cualquier indole que se
originen en ése incumplimiento de las obligaciones que surgen del contrato de
trabajo y de la Ley.

“Estos perjuicios, como con acierto lo dedujo el ad-quem, necesariamente tienen
que ser demostrados en el curso de las instancias, pues como afiosamente lo
tiene definido ésta Sala de la Corte, en materia laboral no procede las condenas
‘in genere” o en abstracto (esta circunstancia parece que no la desconoce el
apoderado de la parte demandante porque precisamente en las pretensiones d)
folio 14 cd. 1, aludio a las indemnizaciones derivadas de la no afiliacion al I.S.S.
y del no disfrute de la pension vitalicia consecuencial a la muerte en accidente
de trabajo del trabajador GUTIERREZ RAFFO” (Rad. 2985).

‘En cambio, en lo atinente a la falta de inscripcion de los trabajadores dispone
que si estos solicitan al sequro las prestaciones, éste queda facultado para
oforgarlas, dejando a salvo su derecho de repeticion contra el empleador
negligente.

“Conforme a éste reglamento, entonces los perjuicios que pueda ocasionar la
falta de inscripcion del trabajador al sequro de invalidez, vejez y muerte se han
de someter a las reglas generales en cuanto a la reparacion de dafios por
incumplimiento obligacional.” (Rad. 3546).

“Y si bien es indiscutible que el demandado, independientemente que el ejercicio
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de su profesion de médico para lo cual ocupaba los servicios de la actora, tuviera
0 no la condicion de empresa, tenia la obligacion de inscribir a la trabajadora al
Instituto de Seguros Sociales para el riesgo de vejez, precisa la Corte, que la
consecuencia de esa omision, como lo expresa la censura, no consiste en
imponerle al empleador la obligacion de pagar la pension de jubilacion que prevé
el articulo 260 del Codigo Sustantivo del Trabajo, sino lo que se ha puntualizado
por la Corporacion a través de los fallos que rememora el ataque; sentencias del
24 de mayo de 1990 y febrero 13 de 1991, radicacion 3546 y 4114,
respectivamente, y mas recientemente en sentencia de septiembre 6 de 1998,
radicacion 10143, o sea el incumplimiento en la inscripcion del trabajador a la
seguridad social, antes de la vigencia del decreto 2665 de 1988, legitimaba al
trabajador a reclamar la_indemnizacion de perjuicios que se originara por tal
omision y, después de que empezo a regir esa normatividad, el empleador es
responsable directo de aquellas prestaciones que le hubiesen correspondido por
esa institucion de sequridad social de haberse producido su afiliacion.” (Rad.
13242). (Subraya ahora la Sala)...”

En el orden expuesto se revocaran los ordinales segundo y tercero de la sentencia, en
la medida que las pretensiones principales de la demanda, referentes al reconocimiento
de la pension de sobreviviente, se soportaban en el hecho de que con el pago del
calculo actuarial por los periodos en los cuales se presento6 la omision del empleador en
la afiliacion, el afiliado fallecido Libardo Barreto, tenia la cantidad de semanas minimas
de cotizacion para dejar causada la pension de sobreviviente, de acuerdo con la norma
vigente para el momento del deceso, esto es, el decreto 3041 de 1966 que aprobd el
acuerdo 224 de 1966.

Sobre la pretension subsidiaria.

La demandante reclama como pretension subsidiaria, la pensién de sobrevivientes por
sustitucidn pensional, o pension de vejez post morten o luego su sustitucion a ella, a
partir del 7 de enero de 2008, fecha en la que se hizo exigible la pension de vejez que
dejé causada Libardo Barreto, es preciso determinar si dejo causada la pension de vejez
0 si por el contrario la misma, como lo alega la parte demandante se caus6 con
posterioridad a su muerte, esto es, el 7 de enero de 2008.

El articulo 11 del decreto 3041 de 1966 que aprobd el acuerdo 224 de 196612,

12 ARTICULO 11. Tendran derecho a la pension de vejez, salvo lo dispuesto en el articulo 57 del presente reglamento, los
asegurados que retnan los siguiente requisitos:

Tener 60 afios, 0 mas de edad si es varon y 55 0 mas afios si es mujer;

b. Haber acreditado un nimero de 500 semanas de cotizacion pagadas durante los Ultimos 20 afios anteriores al
cumplimiento de las edades minimas, o haber acreditado un nimero de un mil semanas de cotizacion, sufragadas en
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consagraba que tendrian derecho a la pension de vejez, los asegurados que contaran
con 60 afios 0 mas de edad si era varon y 55 0 mas afios si es mujer, y hubieran cotizado
un numero de 500 semanas de cotizacion pagadas durante los dltimos 20 afios
anteriores al cumplimiento de las edades minimas, o haber acreditado un numero de
1.000 semanas de cotizacidn sufragadas en cualquier tiempo.

El causante Libardo Barreto naci6 el 7 de enero de 1948 (registro civil de nacimiento
18), por manera que, para su deceso, el 14 de junio de 1983 (16), tenia 35 afios, por
consiguiente, para su fallecimiento no dejo causada la pension de vejez, pues para el
reconocimiento de la pension de vejez que se estudia, la edad es un requisito de
causacion del derecho pensional y no de disfrute, como lo establece el articulo 12 del
decreto 3041 de 1966 que aprobo el acuerdo 224 de 19661, segun el cual el derecho
ala pension de vejez comienza desde la fecha en que el beneficiario retina los requisitos
sefalados en el articulo 11 Ibidem. -CSJ SL11651 de 20144

cualquier tiempo.

13 ARTICULO 12. El derecho a percibir la pension de vejez comenzara desde la fecha en que el beneficiario retina los
requisitos sefialados en el articulo precedente, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 18 de este reglamento.

14Y que ha sido abundante al explicar que el Ingreso Base de Liquidacion (1.B.L.) no hace parte del derecho al que se puede
acceder por virtud del régimen de transicion, pues el legislador previ6 expresamente el que debia ser tenido en cuenta ante
tal situacion, asi como el que la edad no es requisito de ‘exigibilidad’ de las pensiones de vejez, como la del actor, como
parece entenderlo el recurrente, sino de estructuracion del derecho, tal como lo hizo en sentencia SL503-2013 del 30 de jul.
de 2013, rad. 42311, asi:

“En efecto, el régimen de transicion previsto en L.100/1993 Art. 36, tal como lo tiene adoctrinado la Sala, garantiza a sus
beneficiarios, la utilizacion de la normatividad anterior que venia aplicandose en cada caso, inicamente en lo concerniente,
a tres aspectos: la edad, el tiempo o nimero de semanas cotizadas, y el monto de la prestacion, entendiéndose por este
ultimo el monto porcentual de la pension para el caso el 75%.

“En tales condiciones, cuando la L. 100/1993 Art. 36, refiere al “monto” de la pension, como uno de los elementos que se
conservan del sistema anterior por virtud del régimen de transicion, se refiere al <porcentaje> del ingreso base de
liquidacion que antes se preveia, mas no con el lapso temporal que se debe tomar para establecer el promedio de los
ingresos salariales o base de cotizacién para liquidar la pensién y que viene a constituir el IBL, que para el caso de los
beneficiarios de dicho régimen de transicion, quedé regulado en el inciso 3° de la norma en comento.

“De ahi que, en relacion con el ingreso base de liquidacion de una pensién causada en vigor de la L.100/1993, como lo es
la otorgada a la demandante, no es dable hablar de un derecho adquirido en los precisos términos en que lo plantea el
recurrente. Como se explic para este grupo de personas en transicion, lo que se respeta y preserva es el <monto
porcentual> de la pension en el sistema anterior, debiendo en consecuencia liguidarse la pension y obtenerse el IBL en la
forma expresamente sefialada en el Art. 36 inciso 3° ibidem, para el caso tomando el tiempo transcurrido entre la fecha en
gue entro en vigencia la citada Ley 100 para los servidores publicos del nivel departamental (30 de junio de 1995) y aquella
en que el afiliado cumplid los requisitos para adquirir el derecho, siempre que le faltaren menos de diez (10) afios para
ello, como ocurre con la accionante, cuyo derecho se consolido el 11 de febrero de 2001 cuando arrib6 a los 55 afios de
edad.

“Aqui conviene recordar, que tratandose de una pension de jubilacion plena, la “edad” es un elemento esencial para el
surgimiento del derecho y por tanto para su causacion, y no como lo quiere hacer ver la censura como una simple condicién
para la exigibilidad del pago. En sentencia de la CSJ Laboral, 13 de abril de 2010, Rad. 37998, al respecto se puntualizo:
““(....) Esta Corporacion tiene adoctrinado que la consolidacion del derecho a la pension legal plena de jubilacion, sélo
se da cuando se retnen dos (2) requisitos: el tiempo de servicios y la edad exigidos por las correspondientes normas; y por
consiguiente, Unicamente cuando queden satisfechas ambas exigencias, es posible aseverar que se adquiri6 la titularidad
del derecho, mientras tanto el trabajador con lo que cuenta es con una expectativa de jubilacion, tal como lo concluyo6 el
Tribunal.

““De ahi que, el demandante cuando entro a regir la Ley 100 de 1993, estaba en una situacion de simple expectativa, por
haber cumplido Unicamente el requisito del tiempo de servicios, habiéndose en consecuencia consolidado el derecho o
causado la pension plena de jubilacion al arribar a la edad de los 55 afios, lo que se produjo hasta el dia 23 de octubre de
2002

“De tal modo que, la accionante, al no tener cumplida la edad requerida para acceder a su jubilacion antes de la entrada
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En otros términos, el requisito de la edad no se habilita por el fallecimiento del afiliado,
0 dicho de otro modo, la muerte del causante no suple la edad para que el derecho
nazca, pues a pesar de que en la decision que cita la parte demandante en la demanda
-CSJ SL410-2018 de la Sala Cuarta de Descongestion, se sefialo que con el
fallecimiento se habilita la edad para acceder a la pensidn de vejez y por ende da
surgimiento a la sustitucion pensional, tal conclusion no aplica al presente asunto, de
una parte, porque si bien es cierto que alli se sustenta tal decision con sentencias de la
Sala permanente de la misma Corporacion — SL8022 de 2014 y SL997 de 20155, en
tales referencias se estudia tal supuesto en pensiones de jubilacién y no de vejez, por
lo que no resulta atendible acudir a las mismas para el reconocimiento de la pension de
sobreviviente que regula el decreto 3041 de 1966 que aprob6 el acuerdo 224 de 1966,
en razon a la habilitacion de la edad para acceder a la pension de vejez; y de otra,
porque en las mencionadas decisiones se sefiala que la posibilidad de la habilitacion de
la edad por la muerte anticipada, fue introducida en el articulo primero de la Ley 12 de
19756, en donde se consagro el derecho de la conyuge supérstite o de la compariera
permanente de recibir la pensidn de jubilacion del esposo si éste falleciere antes de
cumplir la edad cronoldgica para esta prestacion, pero que hubiere completado el

en vigencia de la L. 100/1993, no puede afirmarse que la L. 33/1985 Art. 1° debi6 aplicarse integramente o en toda su
extension, sino, como antes se expreso, solamente frente a los tres aspectos referidos por razén de la transicion.

“Asi las cosas, la L. 100/1993 Art. 36-3, respecto de quien cotiz6 o devengd en el sistema de seguridad social integral como
sucede con la actora, no permite tomar para conformar el IBL de la pensién el promedio de lo devengado en el ltimo afio
de servicio, debiéndose someter la liquidacién de la prestacion de marras a las reglas introducidas por la nueva ley de
seguridad social y, desde esta perspectiva no pudo cometer la Colegiatura ningun error juridico”.

15 De otra parte, para la Sala es absolutamente claro que lo que la censura cuestiona por via directa es que el Tribunal hubiera
ignorado que tanto la pension sancién, como la restringida de jubilacion, se causan con la acreditacion de los requisitos de
tiempo de servicios y de despido injusto, en el primer caso, y de retiro voluntario, como sucedid en el caso bajo examen y
que el cumplimiento de la edad comporta una especie de condicion suspensiva para la exigibilidad del mismo.

En ese orden le asiste razdn al recurrente, pues la jurisprudencia se ha pronunciado en ese sentido, y con base en dicha
postura, se ha desestimado la excepcion de peticion previamente a tiempo, cuando se presenta la demanda antes que el
interesado cumpla la edad exigida en el articulo 8° de la Ley 171 de 1961 o en el articulo 74 de del Decreto 1848 de 1969.
Baste memorar lo asentado en sentencia 30058 de 29 de enero de 2008, al reiterar las de 19 de mayo de 2005, radicacion
24342, 24 de enero de 2002, radicacion 17265, 14 de agosto de 2002, radicacion 16784, 6 de mayo de 2004, radicacion
21834y 12 de octubre de 2005, radicaciones 25636 y 25835.

Dado que esta fuera de discusion que Maribel Avila Demoya laboré al servicio de la CAJA DE CREDITO AGRARIO
INDUSTRIAL Y MINERO desde el 17 de diciembre de 1973 hasta el 30 de diciembre de 1992, es decir durante més de 19
afios, que fungié como trabajadora oficial y que su retiro se produjo en forma voluntaria, en virtud de conciliacion celebrada
entre las partes, tiene derecho a la pension restringida de jubilacion de que trata el articulo 74 del Decreto 1848 de 1969 a
partir de la fecha de su muerte, es decir el 22 de febrero de 2002, momento desde el cual se sustituye el derecho en cabeza
del demandante, toda vez que, contrario a lo considerado por el fallador de segundo grado, el deceso de la causante si habilita
al conyuge supérstite para disfrutar el derecho que ya se habia consolidado en cabeza de su esposa, puesto que para esta
Gltima calenda se encontraba en pleno vigor el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, que legitima al conyuge sobreviviente
para acceder a la revision reclamada.

Adn si se diera aplicacion a las normas sobre la materia que antecedieron al Estatuto de la Seguridad Social Integral, el
accionante tendria derecho a la sustitucion pensional toda vez que la habilitacion de la edad fue una figura expresamente
adoptada por el articulo 1° de la Ley 12 de 1975, aplicable a este caso, como se consider6 en sentencia 34779 de 7 de julio
de 2009, en un litigio contra la misma demandada, y en decisién mas reciente SL 18 jun 2014, rad. 8022-2014.

16 ARTICULO 1°.- El conyuge supérstite o la compafiera permanente de un trabajador particular o de un empleado o
trabajador del sector publico, y sus hijos menores o invalidos, tendran derecho a la pension de jubilacion del otro conyuge
si éste falleciere antes de cumplir la edad cronolégica para esta prestacion, pero que hubiere completado el tiempo de servicio
consagrado para ella en la Ley, o en convenciones colectivas.
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tiempo de servicio consagrado para ello en la ley; esto es, solo se concibié para
pensiones de jubilacién con tiempo cumplido, no para pensiones de vejez sin tiempo
cumplido.

En consecuencia, no procede el reconocimiento de la pension de sobreviviente
peticionada.

Corolario de lo expuesto se confirmara el ordinal primero y se revocaran los restantes,
para en su lugar declarar probados los hechos soporte de la excepcion de inexistencia
de la obligaciéon y en consecuencia niega las pretensiones propuestas por Myriam
Corrales de Barreto contra BANCOLOMBIA S.A. y COLPENSIONES.

3. Las costas.

Atendida la suerte de los recursos y del asunto, las costas de ambas instancias se hallan
a cargo de la parte demandante. Las agencias en derecho se estiman en $1°000.000.

.  DECISION.

En mérito de lo expuesto el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Ibagué Sala Cuarta
de Decision Laboral administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: Confirmar el ordinal primero y revocar los restantes ordinales de la
sentencia proferida el 20 de abril de 2021 por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de
Ibagué, en el proceso de la referencia.

SEGUNDO: Declarar demostrados los hechos soporte de la excepcion de inexistencia
de la obligacidn, en consecuencia: niega las restantes pretensiones propuestas por
Myriam Corrales de Barreto contra BANCOLOMBIA y COLPENSIONES.

TERCERO: Costas de ambas instancias a cargo de la demandante y en favor de
BANCOLOMBIA y COLPENSIONES. Las agencias en derecho se estiman en $1°000.000.
QUINTO: En oportunidad: devuélvase el expediente al juzgado de origen.

Notifiquese y cimplase

CARLOS ORLANDO VELASQUEZ MURCIA
Magistrado — Salvo voto
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