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Hoy, diecisiete (17) de septiembre de dos mil veinte (2020), el Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Santiago de Cali, Sala Primera de Decision
Laboral integrada por los magistrados Dr. CARLOS ALBERTO CARRENO
RAGA, Dra. MARIA NANCY GARCIA GARCIA y como ponente Dr. GERMAN
DARIO GOEZ VINASCO, se constituye en audiencia publica de Juzgamiento,
con el fin de resolver el recurso de apelacion interpuesto por Porvenir S.A. en
contra de la sentencia proferida por el Juzgado Séptimo Laboral del Circuito
de esta ciudad dentro del proceso ordinario promovido por LUZ MARINA
CALAMBAS contra COLPENSIONES, con radicado 76001-31-05-012-2017-
00212-01. Al presente tramite fue integrado como litisconsorte necesario a
GRUPO AS EMPRESARIAL S.A.S.

Seguidamente se procede a proferir la decision previamente aprobada por esta
Sala, la cual se traduce en los siguientes términos,

SENTENCTIA No. 172

1) ANTECEDENTES

La senora LUZ MARINA CALAMBAS, presento demanda ordinaria laboral
en contra de PORVENIR S.A., con el fin de que se condene al reconocimiento
y pago de la pension de invalidez a partir del 22 de diciembre de 2015, con
fundamento en los arts. 38 a 41 y 69 de la Ley 100 de 1993, o en subsidio,
atendiendo el art. 39 original de la Ley 100 de 1993, asi como los principios
constitucionales de favorabilidad y condicion mas beneficiosa, adicional,
pretende el pago de los intereses de mora causados desde la misma data, y
las costas del proceso.
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En virtud del principio de la economia procesal no se estima necesario
reproducir los antecedentes facticos relevantes y procesales, los cuales se
encuentran a folios 3-8 demanda, 72-88 contestaciones de la demanda
Porvenir SA y 160-168 contestacion de litisconsorte necesario Grupo A.S.
Empresarial S.A.S, (arts. 279 y 280 CGP).

El Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Cali, decidi6 la primera instancia
mediante sentencia N° 31 del 22 de febrero de 2018, en la que resolvio: 1)
Declarar no probadas las excepciones formuladas por la demandada; 2)
Condenar a PORVENIR S.A. al reconocimiento de la pension de invalidez en
favor de la demandante, a partir del 22 de diciembre de 2015, en cuantia
del SMLMV con la mesada adicional de diciembre, liquidando como
retroactivo causado hasta el 30 de enero de 2018, la suma de $19.506.287,
y autorizando el descuentos en salud; asi mismo impuso condena por
intereses moratorios causados a partir del 16 de julio de 2017 y hasta que
se haga efectivo el pago; 3) Condenar en costas a Porvenir S.A.; 4) Absolvio
al Grupo A.S. Empresarial S.A.S de las pretensiones de la demandante, y 5)
Advirtié que quedaba a salvo el derecho de Porvenir S.A. de hacerse pagar
del Grupo A.S. Empresarial S.A.S, los intereses de mora en los que haya
incurrido por el no pago oportuno de las cotizaciones de noviembre de 2014
a febrero de 2015.

El a quo para fundamentar la decision, y en lo que interesa al recurso de
apelacion, senaloé que quedo establecido en el proceso que la demandante
labor6é para la empresa Grupo A.S. Empresarial S.A.S desde el 13 de
noviembre de 2014, situacion que senalé se deduce de la confesion realizada
por la misma empresa en la contestacion allegada, ademas con las
constancias de afiliacion a Riesgos Laborales y a Salud, precisé que la citada
empresa inicio las cotizaciones desde el mes de marzo de 2015, conforme al
folio 247; anadié que la demandante esta afiliada al RAIS desde 1999 y que
si bien estuvo como inactiva en un periodo de tiempo, es sujeto de derechos
en tanto la afiliacion se da por una sola vez al sistema de pensiones.

Senalo que, si bien Porvenir S.A. senalé que las cotizaciones de noviembre
de 2014 a febrero de 2015 se efectuaron de forma morosa, los recibié y no
demostré haber requerido al empleador, y en todo caso tomé como fecha de
afiliacion marzo de 2015, concluyendo que se deben contabilizar los
periodos que no fueron pagados en forma oportuna por la litisconsorte,
precisando que queda a salvo el derecho de la demandante de cobrar los
intereses de mora en los que pudo haber incurrido la empresa.

2) RECURSO DE APELACION:

El apoderado judicial de Porvenir S.A., solicito la revocatoria de la decision
de primera instancia, y en su lugar se condene a la integrada en litis Grupo
A.S. EMPRESARIAL S.A.S. a que reconozca la pension de invalidez,
argumentando que no se trata de aportes en mora, pues en ningin momento
se reporto la afiliacion a la AFP, sino que se trata de la omision de la
afiliacion de las vigencias septiembre de 2014 hasta febrero de 2015 con el
supuesto empleador citado, periodos que senaldé fueron reportados y
pagados a la AFP después de la calificacion de invalidez del afiliado, y 45
dias antes de la reclamacion de la pension, lo que considera un hecho
relevante, reiterando que no se puede asimilar dicha situacion a una mora
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pues no hubo afiliacion y tampoco, la posibilidad de hacer gestiones de
cobro, resalta que aceptar tal situacion puede generar fraude al sistema.

Cit6 los arts. 17 y 22 de la Ley 100 de 1993, relativos a las obligaciones de
los empleadores de reportar la relacion laboral ante la AFP, y senald que las
consecuencias de no reportar la afiliacion hacen responsable inicamente al
empleador respecto de la pension de invalidez o sobrevivencia, como en el
presente asunto, conforme al art. 39 del Decreto 1406 de 1999. Preciso que
el art. 53 del citado decreto establece que el empleador puede realizar en
cualquier momento las cotizaciones dejadas de hacer, con la
correspondiente mora, pero, si el siniestro ya se gener6 no se puede hacer.

Adicional cit6 las sentencias proferida por la Corte Constitucional C-617 de
2001, asi como por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia SL19610 del 4 de marzo de 2010, relativas a la omision de
cotizacion, senalando que ello constituye un delito conforme a la Ley 828 de
2013. Reiter6 que en el proceso qued6é probado que la afiliacion del
empleador solo la reporto en tiempo a partir de marzo de 2015 y que solo
dos anos después, justo cuando ya estaba la calificacion de la invalidez, se
hace unas cotizaciones en el mes de enero de 2017, reportando siete meses
aproximadamente, con los cuales se pretende hacer valer el derecho, sin
embargo, senala que esos aportes de septiembre a diciembre de 2014 y enero
a febrero de 2015 no son oponibles a Porvenir, para el reconocimiento de la
pension, en tanto no se trata de mora sino de omision de afiliacion.

3) ALEGATOS DE CONCLUSION

Mediante auto del 13 de agosto del 2020, se ordeno correr traslado a las
partes para alegar de conclusion.

Dentro de la oportunidad, la demandada Grupo A.S. Empresarial S.A.S.
sostiene que cumplié con el deber de afiliar a la trabajadora al Sistema
General de Seguridad Social desde el momento de su vinculacion laboral.
Sin embargo, por inconvenientes econémicos las cotizaciones del mes de
septiembre, octubre, noviembre, diciembre de 2014 y enero y febrero de
2015, se pagaron de forma extemporanea junto con los intereses moratorios
entre los dias 18 y 26 de enero de 2017 y la AFP Porvenir S.A. acept6 dichos
pagos. Ademas, no realizé ninguna de las acciones de cobro que habla el
articulo 24 de la L.100/93. Por lo anterior, no se puede alegar falta de
afiliacion, pues la misma tiene caracter permanente.

Por su parte, Porvenir S.A. adujo que la solicitante no cumple con los
requisitos para acceder a la prestacion econdomica, ademas, reitera la
existencia de pagos extemporaneos que resultan improcedentes para
reconocer la pension, por tratarse de ausencia de afiliacion al SSGS, mas
cuando a la fecha del pago no existia el vinculo laboral ni reporte de novedad
de ingreso, cuya responsabilidad es exclusiva del empleador y solo a partir
de la afiliacion del empleado nace la obligacion de cobro coactivo para la
AFP.

La parte demandante, no presento alegatos de conclusion dentro del término
concedido para tal fin.
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Surtido el tramite que corresponde a esta instancia procede la Sala de
decision a dictar la providencia que corresponde, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES
La sentencia apelada debe CONFIRMARSE son razones:

Sea lo primero precisar que no esta en discusion: i) la pérdida de capacidad
laboral de la demandante en 61.70%, estructurada el 22 de diciembre de
2015, mediante dictamen emitido por la Junta Regional de Calificacion de
Invalidez del Valle del Cauca, el 24 de octubre de 2016 (fl.11-18); ii) las
cotizaciones efectuadas a Porvenir SA, como trabajadora del Grupo A.S.
Empresarial SAS a partir del mes de marzo de 2015 hasta agosto de 2017
(fl.145 y ss); y iii) el vinculo laboral que uni6 a la demandante con la citada
empresa desde el 13 de noviembre de 2014 (f1.171y 172).

El motivo de discrepancia de la administradora de fondos de pensiones
demandada radica en que no le compete el reconocimiento de la pension de
invalidez en favor de la demandante, por considerar que dicha obligacion le
corresponde a la litisconsorte necesaria Grupo A.S. Empresarial SAS,
aduciendo la omision de la afiliacion de la trabajadora para los periodos
comprendidos entre septiembre de 2014 hasta febrero de 2015.

Al respecto, se hace necesario aclarar que, pese a que Porvenir SA sefiala en
su defensa que no existe novedad de ingreso reportada por la sociedad
Grupo A.S. Empresarial SAS como empleador de la demandante, lo cierto,
es que tuvo como validas y acepto las cotizaciones que esa empresa efectuo
a partir del mes de marzo de 2015, situacion que se infiere de la informacion
que suministro la AFP al juzgado de primera instancia (f1.227) y de la misma
manifestacion realizada en el recurso de apelacion, en consecuencia, no se
puede entender una omision de afiliacion como lo pretende hacer ver el
recurrente, sino en principio, como una afiliacion tardia.

Lo anterior, por cuanto no se evidencia alguna actuacion desplegada por la
administradora de fondos de pensiones para convalidar el pago de los
periodos que recibio a partir del mes de marzo de 2015, situacion que le dio
la posibilidad de indagar respecto de la novedad de ingreso con dicho
empleador y adelantar gestiones de cobro, de ser necesario.

Ahora, en lo relativo a las cotizaciones de los periodos de noviembre de 2014
a febrero de 2015, que fueron pagados en el ano 2017, considera esta
Corporacion que la mora o el pago extemporaneo de esos aportes por parte
del empleador, contraria lo dispuesto en el art. 17 de la Ley 100 de 1993
conforme a los arts. 22 y 23 de la misma norma, sin embargo, los efectos de
esa situacion recaen en la entidad de la seguridad social por la omision en
la responsabilidad en el ejercicio de las acciones de cobro que consagra el
art. 24 de la ley en cita, si se tiene en cuenta, que esa empresa ya venia
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haciendo aportes con antelacion y la AFP no aclaro la novedad de ingreso,
se reitera, por ende, no se acepta la manifestacion del recurrente, relativa a
la imposibilidad de gestionar los cobros.

Ahora, para esta colegiatura contraria a las afirmaciones de la alzada, no
constituye un fraude al sistema, el pago de las cotizaciones tardias por parte
de la litisconsorte necesaria, pues quedo evidencia la existencia del vinculo
laboral con 1la demandante desde mnoviembre de 2014, con las
correspondientes afiliaciones a salud y riesgos laborales (fl.171-172) por
parte del Grupo Jiménez Osorio SAS, razon social que correspondia en
precedencia a la aqui integrada, segun se corrobora con el certificado de
existencia y representacion legal allegado a folio 211 y ss., por ende, se trata
de un vinculo real y no ficticio.

En todo caso, se estima que el empleador Grupo A.S. Empresarial SAS,
subrogo el riesgo de pension desde el momento en que realizo los aportes a
la AFP desde marzo de 2015 y los mismos ingresaron a la cuenta de ahorro
individual de la demandante, por ende, no resulta valida la manifestacion
que hace la censura, en cuanto a que es el empleador quien debe responder
por la pension de invalidez.

Lo anterior expuesto, atendiendo ademas lo senalado por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema en sentencia SL13128 de 2014:

[...] no es que la unica forma de acceder a la pension sea por el
cumplimiento de tiempos efectivamente cotizados, sino que también
resulta admisible que se tome en cuenta el tiempo de servicio, sin
importar que no se hubiere hecho con aportes al sistema, como
ocurria especialmente con los empleados ptblicos. Ello no significa
que se deban reconocer pensiones sin que existan las cotizaciones,
pues como ya se anotd, la cotizacién surge con la actividad como
trabajador, independiente o dependiente, en el sector publico o
privado, por lo que el hecho de que exista mora en su pago, no
implica la inexistencia del aporte

Ademas, de lo expuesto en sentencia SL 14388-2015, cuando precisé:

Asi las cosas, la Corte reitera que respecto de prestaciones
causadas en vigencia de la Ley 100 de 1993, tanto en su redaccion
original, como con las modificaciones de la Ley 797 de 2003, las
omisiones del empleador en la afiliacion del trabajador al sistema
de pensiones, deben tener como respuesta el reconocimiento del
tiempo servido, como tiempo cotizado, por la entidad de seguridad
social respectiva, con el correlativo cobro al empleador de los lapsos
omitidos, a través de cdlculo actuarial.

Y si bien en el presente caso, no se puede predicar el pago de un calculo
actuarial, en tanto, el empleador ya efectuod el pago de las cotizaciones a la
AFP, lo cierto, es que el juez de primera instancia reitero la posibilidad que
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tiene de cobrar los intereses de mora, por los periodos que se pagaron de
forma extemporanea.

Asi las cosas, no resulta validos los argumentos expuesto por la pasiva para
derruir la decision adoptada en primera instancia, por lo tanto, y conforme
lo senalo la Corte “es la entidad de seguridad social la llamada a responder,
sin que pueda oponerse a ello, el argumento segun el cual, las cotizaciones
fueron efectuadas con posterioridad a la estructuracion del estado de
invalidez™!.

Como la apelacion de la parte demandada se centré exclusivamente en que
era deber de la litisconsorte necesaria el reconocimiento de la pension de
invalidez, no quedan otros aspectos pendientes de resolver, en
consecuencia, se confirmara la decision de primera instancia.

Por lo expuesto la Sala Primera de Decision Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Cali, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley.

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la AFP recurrente, se fijan
como agencias en derecho la suma de 1 SMLMV.

Los Magistrados,
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