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1. OBJETO DE LA SALA.

En aplicacion del Decreto 806 del 4 de junio de 2020, en su articulo 15, la Sala Civil
Familia Laboral del Tribunal Superior de Valledupar, Cesar, integrada por los
Magistrados OSCAR MARINO HOYOS GONZALEZzZ, JESUS ARMANDO
ZAMORA SUAREZ y JHON RUSBER NORENA BETANCOURTH quien la preside
como ponente, procede a decidir el recurso de apelacion interpuesto por el
apoderado judicial de la parte demandada en contra de la sentencia proferida el 6

de octubre de 2015, por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Valledupar.

2. ANTECEDENTES.

2.1. DEMANDA Y CONTESTACION

2.2. HECHOS

2.2.1 La sefiora MARIA BERTILDE BILLAR NIETO convivio en union marital de
hecho por mas de 10 afios con el sefior SAMUEL ANTONIO MOSQUERA PEREA.
(g.e.p.d), producto de esa convivencia nacieron los menores SAMIR ANTONIO
MOSQUERA VILLAR Y SAMUEL ANTONIO MOSQUERA VILLAR.

2.2.2 El sefior SAMUEL ANTONIO MOSQUERA PEREA, se desempefié de manera
ininterrumpida como trabajador en el cargo de Auxiliar de mantenimiento preventivo

y correctivo del sistema de acueducto y alcantarillado de la Empresa de Servicios



20-001-31-05-003-2014-00613-01 Proceso ordinario laboral promovido por MARIA BERTILDE
BILLAR NIETO contra EMPOBOSCONIA.

Publicos EMPOBOSCONIA E.S.P., desde el 1° de julio de 2006 hasta 14 de julio de
2011, fecha en la que se produjo el deceso.

2.2.3 La empresa EMPOBOSCONIA E.S.P. suscribi6 diferentes contratos a los que
denominaba OPS, ocultando de esta forma la realidad de la preexistencia de la
primacia de la realidad sobe las formalidades, y el valor que le cancelaba la empresa

era de un salario minimo legal mensual vigente.

2.2.4 Entre el Sefior SAMUEL ANTONIO MOSQUERA PEREA. (g.e.p.d) y la
Empresa EMPOBOSCONIA E.S.P. existid un contrato de trabajo, prueba de ello
que una vez, se dio el deceso del sefior MOSQUERA PEREA, la empresa
demandada emplazo a las personas que se sintieran con derecho para reclamar las
prestaciones sociales del causante, y de esta forma concili6 a través de la oficina
de trabajo con la sefiora MARIA BERTILDE BILLLAR NIETO, las prestaciones
sociales que le correspondian por ser la compafiera permanente y madre de sus
dos hijos menores, sin incluir en esta conciliacion el derecho a la pension,
reconociendo de esta manera la relacibn de trabajo entre la empresa
EMPOBOSCONIA E.S.P. y el causante.

2.2.5 Durante todo el tiempo que estuvo vinculado el Sefior SAMUEL ANTONIO
MOSQUERA PEREA, como auxiliar de la empresa EMPOBOSCONIA E.S.P., la

empresa no lo vinculo al pago de su Seguridad social.

2.2.6 Teniendo en cuenta que la actividad laboral que desempefio el sefior SAMUEL
ANTONIO MOSQUERA PEREA fue por mas de 1.839 dias de manera continua e
ininterrumpida, como lo reconoce la empresa en el acta de Conciliacion suscrito en
la oficina de Trabajo Ministerio de la Proteccién Social Acta de conciliacién N° 120
de fecha 26 de Septiembre de 2011, mediante el cual se conciliaron las
Prestaciones Sociales del causante y si la empresa fuera cumplido su obligacion
legal de vincular a un régimen de seguridad Social al causante este tendria a la
fecha de ocurrencia del deceso 260 Semanas cotizadas en un régimen de pension,
por lo que su nucleo familiar adquiriria el derecho a reclamar la pension

sobreviviente.

2.2.7 Desde la fecha del deceso 14 de julio de 2011, hasta la fecha en que se haga
efectiva o se reconozca el derecho a la pension Sobreviviente, la demandante en
su calidad de comparfiera permanente y en representacion de los hijos menores,
tiene derecho al retroactivo que comprende las mesadas pensionales dejadas de
cancelar desde la muerte del Sefior SAMUEL ANTONIO MOSQUERA PEREA
(g.e.p.d.) hasta que se haga el pago, debidamente indexadas, incluyendo las

mesadas de junio y diciembre.
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2.2.8 Con el objeto de agotar el requisito de procedibilidad de agotamiento de la
reclamacion administrativa, se presentd derecho de peticion el dia 13 de junio de
2014.

2.3. PRETENSIONES.

2.3.1 Que se declare que entre el sefior SAMUEL ANTONIO MOSQUERA PEREA
(g.e.p.d.)) y la EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DE BOSCONIA
"EMPOBOSCONIA E.S.P." existio un contrato de trabajo, desde el 1 de julio de 2006
hasta 14 de julio de 2011.

2.3.2 Que se condene a la demandada EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DE
BOSCONIA "EMPOBOSCONIA E.S.P." a reconocer y pagar la pension
sobreviviente a que tiene derecho la demandante y sus hijos menores, por haber
convivido por mas de 10 afos con el Sefior SAMUEL ANTONIO MOSQUERA
PEREA (g.e.p.d.)

2.3.3 Que se condene a la demandada a pagar el retroactivo pensional a que tiene
derecho la demandante y sus hijos, desde la fecha en que ocurrié la muerte del
Sefior SAMUEL ANTONIO MOSQUERA PEREA (g.e.p.d.) desde el 14 de julio de

2011, hasta que se efectué el pago.

2.3.4 Que se reconozca y pague la indemnizacion total consagrada en el articulo 12
de la Ley 6 de 1945.

2.3.5 Que se condene al pago del seguro por muerte.

2.3.6 Que se condene al pago de la indemnizacion moratoria por no consignar la
cesantia dentro de los temimos de ley.

2.4 CONTESTACION A LA DEMANDA.

La demandada se opuso a todas y cada una de las pretensiones consignadas en el
escrito de demanda por considerar que son infundadas y subsidiarias al
reconocimiento de un hecho que fue objeto de conciliacién por las partes que
integran la Litis, debido a que si bien es cierto el causante prestaba sus servicios a
EMPOBOSCONIA E.S.P. E.S.P a través de Contratos de Prestacion de Servicios,
los cuales no tienen naturaleza laboral, debe afirmarse que mediante Acta de
Conciliacion N°120 de fecha 26 de septiembre de 2011, suscrita ante la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social del Ministerio de Proteccion Social, se reconocio la
relacion de trabajo deprecada en la demanda, asi mismo todas las prestaciones que
se originaron de ella, pero no existe la obligacién reconocer el derecho pensional
instado, por cuanto nunca estuvo obligada a afiliar o efectuar aportes al Sistema de
Seguridad Social en pensiones a favor del sefior SAMUEL ANTONIO MOSQUERA

PEREA (Q.E.P.D), méaxime cuando fue el mismo contratista quien por su cuenta lo
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hizo, en tal sentido corresponde al Fondo Administrado de Pensiones al que se
encontraba afiliado como trabajador independiente asumir la prestacion irrogada.

Propone las excepciones de mérito de: “Buena fe, inexistencia de la obligacién y

prescripcion”.

2.5 SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

2.5.1 Se declar6 que entre el causante SAMUEL ANTONIO MOSQUERA PEREA 'y
la demandada EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DE BOSCONIA E.S.P.
existio un contrato de trabajo desde el 1 de julio de 2006 hasta el 14 de julio de
2011.

2.5.2 Se declaré que el trabajador SAMUEL ANTONIO MOSQUERA PEREA dej6
reunidos los requisitos para causar el derecho a la pension de sobrevivientes y que
los titulares de ese derecho son la accionante MARIA BERTILDE VILLAR NIETO y
sus menores hijos SAMIR ANTONIO Y SAMUEL ANTONIO MOSQUERA VILLAR.

2.5.3 Se condend a la demandada EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DE
BOSCONIA E.S.P. a reconocer y pagar a MARIA BERTILDE VILLAR NIETO y sus
menores hijos SAMIR ANTONIO y SAMUEL ANTONIO MOSQUERA VILLAR la
pensién de sobrevivientes causada por el trabajador SAMUEL ANTONIO
MOSQUERA PEREA, a partir del 14 de julio de 2014 en un monto equivalente al
salario minimo legal vigente en el afio 2011, es decir, la suma de $535.600,00, en
un 50% para la demandante MARIA BERTILDE VILLAR NIETO y en un 25% para
el menor SAMUEL ANTONIO MOSQUERA VILLAR e igual porcentaje para el menor
SAMIR ANTONIO MOSQUERA VILLAR.

2.5.4 Se condené a la demandada apagar a la demandante las costas. Proceda la
secretaria a liquidar las costas, incluyendo en ellas, por concepto de agencias en
derecho, la suma de $ 3.000.000.

2.5.5 Absolver a la demandada de las restantes pretensiones de la demanda.

2.6 PROBLEMA JURIDICO ABORDADO POR EL JUEZ DE_ PRIMERA
INSTANCIA.

“Entre el causante y la demandada empresa de servicios publicos
EMPOBOSCONIA E.S.P. existio un contrato de trabajo del 1 de julio de 2006 hasta
el 14 de julio de 2011~

“Como consecuencia de ello la demandada debe pagar a favor de la demandante y
sus hijos la pensién de sobrevivientes por dicho causante desde su muerte, esto

desde el 14 de julio de 2011 mas el retroactivo pensional, la indemnizacién total
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consagrada en el art 12 de la ley 6 de 1945, el seguro por muerte, la indemnizacion

moratoria por no consignar las cesantias”

El Juzgado declaré la existencia del contrato de trabajo acreditada con la
documental visible a fl. 28 el acta de conciliacién N° 120 del Ministerio de Trabajo
el dia 26 de septiembre de 2011, donde la demandada admitié que el causante fue
su trabajador en el periodo comprendido entre el 1° de julio de 2006 hasta el 14 de
julio de 2006 por lo tanto el juzgado accedio a declarar la existencia del contrato de

trabajo durante esos extremos temporales.

El Juzgado resalta que para conceder la pension de sobreviviente a los familiares
del causante deben cumplir con los requisitos del art 46, 47 y 48 de la ley 100 de
1993, en el proceso el juez encuentra probado que entre el causante y la
demandada existié un contrato de trabajo eso demuestra que si el causante hubiere
sido afiliado al sistema de seguridad social en pensiones tal como lo dice el
paragrafo del art 9 del decreto 692 de 1994 por el cual se reglamenta parcialmente
la ley 100 de 1993 al fondo de pensiones al que hubiese sido afiliado el causante le
hubiera correspondido el reconocimiento del derecho a la pension de sobreviviente
gue reclama los accionantes pero como la accionada no lo afilié6 a ningan fondo de
pensiones conforme a la ley 100 de 1993 por eso sancioné a la demandada con el
reconocimiento y pago de la prestacion econdmica a los beneficiarios de ese

derecho si retinen los requisitos tal como lo analizo el juzgado.

Con la copia de cedula de ciudadania de la demandante se probé que ella es mayor
de 30 afos que exige el literal A del art 47 de la ley 100, también con las
declaraciones aportadas extra - proceso visibles a fl. 27 rendidas por Jorge Eliecer
Morera Franco y Manuela Zabaleta Figueroa ante Notario Unico del Circulo de
Bosconia, quienes dieron fe de la unién, convivencia y dependencia econdmica del
causante, de cuya union nacieron los hijos menores los cuales son corroborados
con los registros de nacimiento a fls. 25, 26 y con la conciliacion celebrada entre la
demandante y la demandada el juzgado encontr6 demostrado que la demandante
fue la compafiera permanente del causante por 9 afios y que ella dependia
econdémicamente de aquel, por eso el juzgado declaro la unién y dependencia de la
demandante y de sus menores hijos, de acuerdo a las pruebas documentales que
advierte que la accionante y sus hijos menores reunen los requisitos de la norma
para tener derecho a la pensién de sobreviviente que reclaman de la empresa
accionada, en atencién a que las entidades descentralizadas conforme al paragrafo
del art 9 del decreto 692 de 1994, la fecha a partir de la cual se condena a la
demandada a partir de la fecha del fallecimiento del causante o sea a partir del 14
de junio de 2011, el monto de la pensidn de sobreviviente es un salario minimo legal
mensual vigente en el afio 2011 el cual era $535.600 en un 50% para la demandante

y un 25% para cada hijo y en cuanto al retroactivo el juzgado condend a pagarle a
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la demandante y a los hijos el retroactivo causado por la pension que se ordend
reconocer desde la fecha de su causacion 6sea el 14 de julio de 2011.

2.7 RECURSO DE APELACION.

2.7.1 Inconforme con la decision, la parte demandada presenté recurso de apelacion

argumentando lo siguiente:

v' La empresa EMPOBOSCONIA E.S.P. nunca estuvo obligada a afiliar al
demandante al fondo de pensiones debido al tipo de vinculacién que existia con
la empresa porque tenia la calidad de trabajador independiente y estaba
vinculado a través de contrato de prestacion de servicios, ademas que el
causante se afilio e hizo aportes por su cuenta al sistema de seguridad social.

2.8. ALEGATOS DE CONCLUSION.

Mediante auto del 30 de marzo de 2022, notificado por Estado 048 del 31 de marzo
siguiente, se corrié traslado para alegar en conclusién y de acuerdo a la constancia

secretarial del 20 de abril de 2022, hizo uso de este derecho la demandante asi:

2.8.1 MARIA BERTILDE BILLAR NIETO

El juez de conocimiento nego el pago de los intereses Moratorios por las mesadas
pensionales dejadas de cancelar desde el momento en que la demandante adquirié
el derecho hasta que se efectué el pago, conforme al articulo 141 de la ley 100 de
1993. Al considerar el juez de instancia que esta pretension no estaba

fundamentada bajo ninguna normatividad.

Es claro que dentro de las pretensiones de la demanda se solicité la condena al
pago de los intereses moratorios, derecho que le asiste a la demandante, en caso
de mora en el pago de las mesadas pensionales, Objetivo primordial de los interés
de mora, debe recordar que en este caso los intereses de mora tienen como objetivo
primordial proteger a las personas o al nucleo familiar, o a quienes por sus
condiciones fisicas, o por razones de la edad o por enfermedad, se encuentran
imposibilitadas para obtener otra clase de recursos para su propia subsistencia o la
de su familia. Luego, a juicio de la Corte, de no existir el reconocimiento por parte
del legislador o de los jueces, de los intereses de mora a favor del pensionado se
convertirian en irrisorias las mesadas pensionales en caso de un incumplimiento
tardio por parte de los organismos de la seguridad social encargados de satisfacer
ese tipo de prestaciones sociales, pues la devaluacion de la moneda hace que se

pierda su capacidad adquisitiva en detrimento de este sector de la poblacion.

Por lo anterior es necesario e imperioso que el superior se pronuncie respecto al
reconocimiento o no de los intereses moratorias conforme lo establece el articulo
141 de la ley 100 de 1993.
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3. CONSIDERACIONES.

Preliminarmente debe expresarse, que, verificado el expediente, se tiene que la
primera instancia lo remitié con el fin de que se resolviera el recurso de apelacion
interpuesto por el apoderado judicial de la parte demandada, razén por la cual debe

cefirse al principio de consonancia.

Por otro lado, se expresa, que los presupuestos procesales se encuentran
satisfechos, situacion que permite proferir una decisién de fondo. Ademas, no se

evidencia causal alguna de nulidad que invalide lo actuado.

3.1. COMPETENCIA.

Este tribunal tiene competencia tal como se asigna el Articulo 15 literal B numeral 1
del CPTSS.

3.2. PROBLEMA JURIDICO.

Los problemas juridicos para abordar por esta Sala son los siguientes:

Determinar si: ¢EXisti6 una relacion laboral entre las partes? En caso afirmativo
¢ Tenia la empresa EMPOBOSCONIA E.S.P., la obligacion de pagar en favor del
sefior SAMUEL ANTONIO MOSQUERA PEREA (Q.E.P.D.) los aportes al sistema

de seguridad social?

Asi los insumos que se tendran para evaluar de forma critica el problema sumido seran los

siguientes:

3.3. EUNDAMENTO NORMATIVO.

3.3.1 CONSTITUCION NACIONAL

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
movil, 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 larealidad 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.

3.3.2 CODIGO SUSTANTIVO DEL TRABAJO

Articulos 22 y 23, definicion del contrato de trabajo y sus elementos
constitutivos.
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3.5 FEUNDAMENTO JURISPRUDENCIAL.

3.5.1 CORTE CONSTITUCIONAL

3.5.1.1 Deber de afiliacion por el empleador y consecuencias por el
incumplimiento (Corte Constitucional, SU226/19, MP Dra. DIANA FAJARDO
RIVERA)

“El desconocimiento de la afiliacion por parte del empleador desestructura
indebidamente la relacién triangular en materia de pensiones, porque
imposibilita juridica y materialmente la vinculacion de la entidad
administradora correspondiente, y con ello el ejercicio de sus facultades
relacionadas con la exigibilidad de los demas deberes pensionales del
contratante,_Por_ello, la responsabilidad de la omisién de la afiliacién
recae exclusivamente en el empleador incumplido.”

3.5.2 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.

3.5.2.1 Elementos del contrato de trabajo y demostracion del demandante del
servicio personal. (Sala de Casacién laboral SL3126-2021 del 19 de mayo de 2021

con radicado No. 68162. M.P Dr. lvan Mauricio Lenis Gémez)

“Conforme el articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, en el contrato de
trabajo concurren la actividad personal del trabajador, el salario como retribucion
del servicio prestado y la continuada subordinacién que faculta al empleador para
«exigirle el cumplimiento de érdenes, en cualquier momento, en cuanto al modo,
tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse
por todo el tiempo de duracion del contrato», ello sin afectar su honor, dignidad
humana y sus derechos minimos laborales.

A partir de esta disposicion, de manera reiterada la jurisprudencia de la Corte ha
establecido que el elemento diferenciador entre el contrato de trabajo y el de
prestacion de servicios es la subordinacién del trabajador respecto del
empleador, que se ha definido como un poder de sujecion juridica y material entre
dos personas y que en el @mbito de una relacion laboral se concreta en «la aptitud
o facultad del empleador de dar érdenes o instrucciones al trabajador y de vigilar
su cumplimiento en cualquier momento, durante la ejecucién del contrato de
trabajo y la obligacion permanente del asalariado de obedecerlas y acatarlas
cumplidamente»

(...)

Por ultimo, debe destacarse que para configurar la existencia de un contrato de
trabajo no es indispensable la demostracion plena de los tres elementos
denominados esenciales en el referido articulo 23 del Codigo Sustantivo del
Trabajo. Pensarlo asi haria nugatoria la presuncién legal del articulo 24 ibidem,
conforme a la cual basta la demostracion efectiva de la prestacion personal del
servicio para que el contrato de trabajo se presuma, sin que se requiera prueba
apta de la subordinacion pues una vez aquella opera le corresponde a la
contraparte desvirtuarla.”

(..
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3.5.2.2 Irrenunciabilidad de los aportes y derechos pensionales (Sala de
Casacion laboral SL1551-2021 del 10 de marzo de 2021 con radicado No. 80771.
M.P Dr. Jorge Luis Quiroz Aleman)

“En primer lugar, es verdad que para la fecha en la que se desarrollaron los
diversos vinculos laborales del actor, el Instituto de Seguros Sociales no habia
extendido su cobertura sobre las empresas del sector del petrdleo, como la
demandada, lo que solo vino a darse a partir del 1 de octubre de 1993, por medio
de la Resolucion n.° 4250 de 1993. No obstante, ante dicha realidad, esta Sala

de la Corte ha concluido que los empleadores, no obligados a realizar la

inscripcion, conservaban en todo caso obligaciones pensionales a su

cargo, fruto de la imposibilidad de subrogacién del riesgo, que se podian

traducir en el reconocimiento de la pensiéon de jubilacién o, en ultimas, en

el pago de los aportes correspondientes al tiempo servido vy no afiliado, por

medio de calculos actuariales, en los términos definidos en el articulo 33 de la
Ley 100 de 1993”".

(...) Por otra parte, del hecho de que la jurisprudencia de esta corporacion hubiera
sufrido ciertas variaciones y haya evolucionado desde una cierta inmunidad del
empleador respecto de periodos dejados de aportar, por falta de cobertura del
ISS, hasta garantizar su validacion por medio de célculo actuarial (CSJ SL9856-
2014 y CSJSL17300-2014), no puede concluirse que el pago de los aportes
constituyera un derecho incierto, pues lo importante es que, como ya se dijo,
durante los periodos en los que no existia cobertura del ISS el empleador
conservaba una clara carga pensional, establecida diafanamente en la Ley 90 de

1946 y reconocida en las disposiciones de la Ley 100 de 1993”.

(...)"esta Sala concluyé que los aportes destinados al sistema de seguridad
social en pensiones no pueden ser materia de conciliacidon entre empleador
y trabajador, por ser recursos de propiedad del sistema y constituir
derechos ciertos e indiscutibles” negritas y subrayas propias

(...)

“En efecto, la Corte debe llamar la atencién en que, como se dijo anteriormente,
el hecho de que el Instituto de Seguros Sociales no hubiera extendido su
cobertura sobre las empresas del sector del petréleo, como se verific en este
caso, implicaba que las mismas conservaran obligaciones pensionales precisas,
gue bien se podian traducir en el pago de la pensién de jubilacion del articulo 260
del Cdédigo Sustantivo del Trabajo, con cargo exclusivo a sus recursos o, en
tltimas, en la convalidacion de los tiempos servidos y no aportados ante la
respectiva entidad de seguridad social, por medio de célculo actuarial, en la forma
prevista en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993 (CSJ SL3892-2016 y CSJ
SL1342-2019)”.

4 CASO EN CONCRETO.

Se advierte que la parte demandante, pretende que se declare la existencia de la
relacion laboral entre el sefior SAMUEL ANTONIO MOSQUERA PEREA (g.e.p.d.)
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y la demandada desde el 1° de julio de 2006 hasta 14 de julio de 2011 como
consecuencia de ello se reconozca y pague la pension sobreviviente y retroactivo
pensional a que tiene derecho la demandante y sus hijos menores, por haber
convivido por mas de 10 afos con el Sefior SAMUEL ANTONIO MOSQUERA

PEREA (g.e.p.d.) y la respectiva indemnizacion.

En contraprestacion de lo indicado por la demandante, la demandada
EMPOBOSCONIA E.S.P. considera que lo solicitado en la demanda es infundado
debido a un hecho que fue objeto de conciliacion por lo que no existe la obligacién
reconocer el derecho pensional, por cuanto nunca estuvo obligada a afiliar o
efectuar aportes al Sistema de Seguridad Social en pensiones a favor del sefior
SAMUEL ANTONIO MOSQUERA PEREA (Q.E.P.D).

El Juzgado de primera instancia declaré la existencia de un contrato de trabajo entre
las partes cuyos extremos temporales fueron 1 de julio de 2006 al 14 de julio de
2011, ademas se declar6 que el trabajador dej6 reunidos los requisitos para causar
el derecho a la pensién de sobrevivientes y que los titulares de ese derecho son la
accionante y sus hijos menores, y se condend a la demandada a reconocer y pagar

la pensién de sobrevivientes causada por el a partir del 14 de julio de 2014.

Procede a resolver esta Magistratura el primer problema juridico que atafie esta

sentencia el cual es:

¢ Existio una relacion laboral entre las partes? En caso afirmativo ¢ Tenia la empresa
EMPOBOSCONIA E.S.P., la obligacion de pagar en favor del sefior SAMUEL
ANTONIO MOSQUERA PEREA (Q.E.P.D.) los aportes al sistema de seguridad

|”

socia

Para efectos de resolver el problema juridico planteado se encuentra lo siguiente:

v"Acta de conciliacion No. 120 de fecha 29 de septiembre de 2011 mediante la
cual la hoy demandante, en su calidad de compafiera permanente y en
representacion de sus hijos menores convocé a EMPOBOSCONIA al Ministerio
de la Proteccién Social -Direccion Territorial del Cesar, para el reconocimiento
y pago de las prestaciones sociales y vacaciones, como consecuencia de la
terminacién del contrato que vinculaba al sefior SAMUEL ANTONIO MOSQURA
PEREA (g.e.p.d.), desde el 1° de julio del afio 2006 hasta el 14 de julio de 2011,
fecha en que se produjo el fallecimiento del citado. EMPOBOSCONIA, acepto
lo manifestado por la solicitante y cancel6 el valor de las prestaciones sociales
y dicho acuerdo fue aprobado por el MINISTERIO DE LA PROTECCION
SOCIAL mediante auto, advirtiendo que la conciliacidon suscitada prestaba
merito ejecutivo y hacia transito a cosa juzgada. (f1.28.)
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De acuerdo a lo anterior, sin mayores elucubraciones debe indicarse tal como lo
indico la el a-quo, que, si existidé una relacion laboral entre la parte del presente
proceso, pues parte demandada acepto la relacion laboral Ministerio de Trabajo el
dia 26 de septiembre de 2011 donde se logra ver que la parte demandada admitio
qgue el causante fue su trabajador en el periodo comprendido entre el 1 de julio de
2006 hasta el 14 de julio de 2011.

Partiendo entonces que se acredito la existencia de la relacion laboral entre el
causante y la empresa demandada, corresponde resolver el problema juridico
asociado que atafie esta sentencia el cual es:

¢ Tenia la empresa EMPOBOSCONIA E.S.P., la obligacion de pagar en favor del
sefilor SAMUEL ANTONIO MOSQUERA PEREA (Q.E.P.D.) los aportes al sistema

de seguridad social”

Debe comenzar advirtiendo el Despacho que mediante pruebas decretadas de

oficio se encontré lo siguiente:

v' Registro civil de defuncion del sefior SAMUEL ANTONIO MOSQUERA
PEREA, emanado de la Registraduria Nacional del Estado Civil, en el cual
se acredita como fecha de fallecimiento del mismo el 11 de julio de 2011.

(fl.35 del cuaderno de segunda instancia)

v' Consulta al sistema de afiliacion RUAF, respecto del sefior SAMUEL
ANTONIO MOSQUERA PEREA, realizada el 16 de febrero del hogafio, en la
que se indica:

a. AFILIACIONES A SALUD (SALUDVIDA S.A. EPS - Contributivo —
cotizante- afiliado fallecido)

b. AFILIACION A PENSIONES (No se han reportado afiliaciones para esta
persona)
(...)

c. PENSIONADOS (No se han reportado pensiones para esta persona)
(...)(fl.38)

v Informacién de afiliados en BDUA de la ADRES, respecto a la sefiora MARIA
BERTILDE VILLAR NIETO, en la que se tiene que la actora se encuentra
afiliada al régimen subsidiado desde el 4 de septiembre de 2014 como madre

cabeza de familia. (fl.39)

v Informacioén de afiliados en BDUA de la ADRES, respecto del sefior SAMUEL
ANTONIO MOSQUERA PEREA, en la que se tiene que como afiliado
fallecido se encontraba afiliado al régimen contributivo desde el 1° de mayo
de 2018 como cotizante. (fl.39)
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Por lo expuesto, encuentra esta Magistratura que EMPOBOSCONIA no realiz6 el
pago de los aportes a la seguridad social sefior SAMUEL ANTONIO MOSQUERA
PEREA (g.e.p.d.), pues de acuerdo al RUAF, no se reportan afiliaciones al sistema
de seguridad social, como tampoco el causante por su cuenta como lo asevera el

recurrente.

De otro lado, se tiene que los aportes a la seguridad social son irrenunciables por
ser recursos del sistema de seguridad social, por tanto, la empleadora lleva a
cuestas la obligacién de pagar los aportes dejados de cotizar en el momento
oportuno al fondo de pensiones. Ademas, resulta claro que no se puede negar que
los empleadores mantienen obligaciones y responsabilidades con sus trabajadores
en cuanto a cargas minimas como la afiliacion al sistema de seguridad social, por

tanto, sobre ellos recae el riesgo pensional de sus trabajadores.

En primer lugar, el Tribunal estima que lo concerniente a la postura de la a-quo
respecto a la determinacion de la de la tesis de la falta de afiliacion es acertada y
concuerda con las lineas jurisprudenciales pluricitadas, las cuales abordan multiples
aspectos juridicos entre ellos el mas importante son los efectos de la falta de

afiliacion del empleador respecto al derecho social del trabajador

Corolario de lo anterior, es menester sefalar varios puntos:

v' El Tribunal de Cierre ha referido la responsabilidad de los empleadores la

responsabilidad de afiliacién al sistema de seguridad social en pension.

v" En aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las formas, la
Corte también optd, por imponer el reconocimiento del servicio prestado y las
cotizaciones a través de célculo actuarial al sistema de seguridad social en

pension.

Por ello, persiste en cabeza del empleador la obligacién respecto de los aportes no
realizados; es por ello que le asiste el pago de los aportes necesarios (acordes al
tiempo laborado por el sefior SAMUEL ANTONIO MOSQUERA PEREA) para el
abrigo de la pension de sobrevivientes que depreca la actora para ésta y sus hijos

menores.

Es necesario aclarar, que no le asiste razén al Juzgado de ordenar a
EMPOBOSCONIA S.A. E.S.P, el pago de pension de sobrevivientes en favor de la
parte actora por cuenta propia, pues lo que corresponde es que esta Ultima, efectlue
el pago de los aportes correspondientes al tiempo servido y no afiliado por medio
de célculo actuarial; todo esto en aplicacion a la sentencia traida a esta providencia
como material de apoyo SL1551-2021 del 10 de marzo de 2021 proferida por la

Honorable Corte Suprema de Justicia.
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Aunado a lo anterior la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
ha reiterado su jurisprudencia consistente en que ante la omision en la afiliacion del
trabajador por parte de su empleador al sistema general de pensiones, es deber de

las entidades gue conforman el sistema tener en cuenta los periodos servidos como

tiempos efectivamente cotizados, generandose como consecuencia en contra del

empleador el desembolso del respectivo titulo pensional a satisfaccién de la

correspondiente entidad y no el reconocimiento directo de la prestacién econdmica.

Por todo lo aqui antes mencionado se ordenara a la empleadora EMPOBOSCONIA
E.S.P. hacer todo el trdmite correspondiente y solicitar ante el fondo de pensiones
Colpensiones el calculo actuarial para asi realizar debidamente los pagos a la
seguridad social del sefior SAMUEL ANTONIO MOSQUERA PEREA (g.e.p.d.) que
como su trabajador tenia la obligacién de responder por las cotizaciones ante el

fondo de pensiones.

A fin que la sentencia cumpla su cometido y la obligacion que constituye no quede
diluida por la falta de plazo, concédase a EMPOBOSCONIA E.S.P, el termino de
tres meses después de ejecutoriada la presente sentencia para que realice los
aportes al fondo de pensiones respectivo.

DECISION

Por lo expuesto, la Sala Civil-Familia-Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Valledupar, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia proferida el dia 6 de octubre de 2015 por el
Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Valledupar dentro del proceso ordinario
laboral promovido por MARIA BERTILDE BILLAR NIETO contra la empresa
EMPOBOSCONIA E.S.P, la cual quedara al siguiente tenor:

‘PRIMERO: DECLARAR que entre el causante SAMUEL ANTONIO
MOSQUERA PEREA y la demandada EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS
DE BOSCONIA E.S.P. existio un contrato de trabajo desde el 1° de julio de 206
hasta el 14 de julio de 2011.

SEGUNDO: ORDENAR a la demandada EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS
DE BOSCONIA E.S.P. a solicitar ante el fondo de pensiones Colpensiones el
calculo actuarial para realizar el pago de los aportes a pension del sefior SAMUEL
ANTONIO MOSQUERA PEREA (g.e.p.d.) durante toda la relacion laboral; dentro

del los 3 meses contados a partir de la ejecutoria de la presente providencia.
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TERCERO: CONDENAR a la demandada a pagar a la demandante las costas.

Procédase por la secretaria a liquidar las costas incluyendo en ellas, por concepto
de agencias en derecho, la suma de $ 3.000.000,00.

CUARTO: ABSOLVER a la demandada de las restantes pretensiones de la
demanda.”

SEGUNDO: Costas a cargo de la parte demandada por no prosperar su recurso,

fijense como agencias en derecho la suma de 1 SMLMV, liquidense como sefiala el
articulo 365 y 366 del CGP.

Notifiquese por estado, para tal objeto remitase a la secretaria del Tribunal.

SIN NECESIDAD DE FIRMAS
(Art. 7, Ley 527 de 1999, Arts. 2 inc. 2,
Decreto Presidencial 806 de 2020 Art 28;
Acuerdo PCSJA20-11567 CSJ)
JHON RUSBER NORENA BETANCOURTH
MAGISTRADO PONENTE

JESUS ARMANDO ZAMORA SUAREZ
MAGISTRADO

OSCAR MARINO HOYOS GONZALEZ
MAGISTRADO



