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L&D );
TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN
SALA LABORAL

Abril veintinueve (29) de dos mil veintiuno (2021)

Radicado: 05001-31-05-013-2018-00310-01

Demandantes: MARTHA NELLY ZAPATA FRANCO - SAUL BUITRAGO
NARANJO

Demandados: PROTECCION S.A. - C. | SUSTRATOS S.A.S

Asunto: APELACION DE SENTENCIA

Tema: PENSION DE SOBREVIVIENTE

La Sala Sexta de decision, presidida por el magistrado ponente DIEGO
FERNANDO SALAS RONDON, e integrada por las magistradas MARIA
PATRICIA YEPES GARCIA y ANA MARIA ZAPATA PEREZ, procede a emitir

sentencia dentro del proceso de referencia.

Decision que se emite en forma escrita atendiendo a las disposiciones del articulo
15 del Decreto Legislativo 806 de 2020

Acreditados los presupuestos procesales y sin que se evidencien causales de

nulidad que invaliden lo actuado, se procede a emitir la presente decision.

ANTECEDENTES

Con el libelo genitor, los demandante solicitaron la declaratoria de la existencia de
una relacion laboral entre su hijo fallecido, Humberto Buitrago Naranjo y la
sociedad C. |. SUSTRATOS S.A.S. entre el 9 al 28 de febrero de 2015; que dicha
relacion termind de manera injusta e ilegal y que al no habérsele cancelado a su
hijo salarios, auxilio de trasporte, prestaciones sociales, y aportes al sistema

general de seguridad social, piden que se condene a ésta a cancelar dichos
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rubros, ademas de las indemnizaciones previstas en los articulo 64 y 65 de CST.
Frente al pago de los aportes en pensiones, solicitan que los mismos se realicen
ante la AFP Proteccion, a la que como demandada, requieren se le declare
responsable de realizar el cobro de los aportes dejados de cancelar por C. |
SUSTRATOS S.A.S, para con ello, se le imponga condena la AFP a reconocerles
y pagarles una pensidn de sobrevivientes, intereses de mora y/o indexacion y las

costas del proceso.

En la audiencia celebrada el 22 de enero de 2019 (fls. 146 a 147), la Juez de
primera instancia dispuso aprobar el acuerdo conciliatorio llevado a cabo por los
demandantes y la sociedad C. I. SUSTRATOS S.A.S, en el que esta ultima se
obligaba a cancelar con destino a la AFP Proteccion S.A. calculo actuarial por los
aportes en pensiones en relacion al Humberto Buitrago Naranjo desde el 9 al 28
de febrero de 2015, tomando como IBC el SMLMV.

Verificado el cumplimiento del acuerdo conciliatorio, la A quo dispuso reconocer
una pension de sobrevivientes en favor de los demandantes a cargo de Proteccion
S.A., por cuanto los actores dependian econdmicamente de su hijo fallecido y este
dejé causado el derecho a dicha prestacion, ordenandose el pago de retroactivo
pensional en favor de cada demandante por la suma de 14°081.219, indexada al

momento de su pago.

Determinacion ésta que fue materia de apelacion por PROTECCION S.A., quien
solicita sea revocada la decisién de primera instancia, por cuanto los aportes
realizados por la sociedad C. | SUSTRATOS S.A.S, via calculo actuarial, no
debieron tenerse en cuenta al momento de realizar el computo de las semanas
cotizadas en los tres afios anteriores al deceso del afiliado fallecido, pues el
calculo actuarial, solo es procedente ante la falta de afiliacion o mora de
empleadores a efectos de reconocer, unicamente, pensiones de vejez, siendo

inviable el mismo antes prestaciones de invalidez y sobrevivencia.
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ALEGATOS

Dentro del término de traslado que trata el decreto 806 de 2020, la apoderada de
la demandante solicita se confirme la sentencia de primera instancia, en la medida
que el causante dejé causada la pensidn de sobrevivientes y sus padres

dependian econdmicamente de él.

Por su parte, la entidad demandada dentro del mismo término, solicitd revocar la
decision de la sentencia recurrida, ya que el afiliado fallecido Humberto Buitrago
Naranjo en los 3 afios inmediatamente anteriores a la fecha de su muerte solo
cotiz6 46.76 semanas, con las que éste no acredita los requisitos para causar la
prestacion deprecada. Ahora, menciona que, si bien se efectué pago del calculo
actuarial por el periodo del 9 de febrero al 28 de febrero de 2015, el computo de
estas semanas solo podria tenerse en cuenta ante una eventual prestacion
economica de pension de vejez, mas no para la pension de sobrevivientes ni de
invalidez, ya que en el presente caso lo que se evidencia no es la existencia de
mora en el pago de aportes al Sistema General de Pensiones por parte de la
empresa C.|. Sustratos S.A.S, sino una omisidn por parte de ésta en la afiliacion

del sefior Humberto Buitrago Naranjo al Sistema General de Pensiones.

CONSIDERACIONES DE INSTANCIA

Previo a resolver la impugnacion, importa poner de presente que, a partir de las
pruebas aportadas al proceso en esta instancia se encuentran por fuera de
discusion los siguientes elementos facticos: i) Que el 1 de septiembre de 2016
falleciéd Humberto Buitrago Naranjo (fls 9). ii) Que entre el 1 de septiembre de 2016
y el mismo dia y mes del afio 2013, el fallecido cotizé 332 dias; esto es 47.42
semanas (fls. 138 a 140) y iii) Que el 7 de febrero de 2019, la sociedad C. I.
SUSTRATOS S.A.S efectu6 pago al calculo actuarial realizado por Proteccion S.A.,
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en favor del afiliado fallecido, Humberto Buitrago Naranjo, por los periodos

comprendidos entre el 8 al 28 de febrero de 2015, es decir, 2.85 semanas.

En este orden de ideas y en virtud del principio de congruencia, le corresponde a
esta Corporacion determinar: i) si para el caso concreto, a efectos de acreditar los
requisitos para causarse una pension de sobrevivientes, hay lugar a tener como
validos los periodos cancelados por la sociedad C. I. SUSTRATOS S.A.S via

calculo actuarial en favor del afiliado fallecido, Humberto Buitrago Naranjo.

Pues bien, el numeral 4 del articulo 53 del Decreto 1406 de 1999, con relacién a
la convalidacion de aportes via calculo actuarial para empleados omisos en la

afiliacion se establece:

“Cuando el periodo declarado corresponda a obligaciones en mora para el
riesgo de pensiones, podra efectuarse el pago correspondiente a dichas
obligaciones, siempre y cuando no hubiere tenido lugar el siniestro que

daria lugar al pago de prestaciones de invalidez o sobrevivencia’.

En el mismo sentido, el criterio de la Corte Suprema de Justicia — Sala de
Casacion Laboral, se evidencia, entre otras, en la sentencia SL 266-2020 que

establecio:

“Cierto es, como lo concluyé el Tribunal, que, en la evolucion de la jurisprudencia de
esta Corporacion, se ha sostenido que «...ante la hipdtesis de omision en la afiliacion
del trabajador al sistema de pensiones, es deber de las entidades de sequridad social
tener en cuenta el tiempo servido, como tiempo efectivamente cotizado, y obligacion
del empleador pagar un célculo actuarial, por los tiempos omitidos, a satisfaccion de la
respectiva entidad de seguridad social.» (CSJ SLSL9856-2014, CSJ SL16715-2014,
CSJSL17300-2014, CSJ SL2731 de 2015, CSJ SL14388-2015); no obstante, también
se ha precisado que tal orientacion resulta procedente unicamente tratandose de
pensiones de jubilacion y de vejez, en aplicacion de la Ley 100 de 1993 y, bajo la idea

de que se trata de derechos en formacion.
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()

Asi las cosas, se repite, las pensiones de vejez se conciben en funcién de la
conformacion de un minimo de capital, respecto del cual la integracion de aportes del
empleador omiso encuentra pleno sentido, mientras que las pensiones de
Sobrevivientes se conciben en funcion de un aseguramiento del riesgo, respecto del
cual la integracion de aportes no tiene la misma funcionalidad ni puede producir las
mismas consecuencias. Por esa razon, la orientacion jurisprudencial que defiende el
pago de célculos actuariales y la responsabilidad de las administradoras de pensiones,
a la que se hizo alusién, no puede ser irrestrictamente aplicable en tratandose de
pensiones de sobrevivientes (negrilla del texto) (CSJ SL 4103-2017).

De conformidad con lo expuesto, en el caso especifico de las pensiones de
Sobrevivientes, la subrogacion del riesgo pensional por parte de la administradora, por
la via de la convalidacion de tiempos servidos y no cotizados, a través de calculo
actuarial, solo resultaba admisible si dicho procedimiento hubiese sido cumplido en su
integridad, antes de que se produjera la muerte que dio origen a la prestacion, lo que

no ocurrié en el sub lite”.

De forma paralela, la Corte Constitucional, efectuando un analisis del asunto de
cara a valores fundantes del Estado Constitucional, en la sentencia SU226-19

considero:

5.8. Ahora bien, el incumplimiento de las obligaciones pensionales deviene en
responsabilidad de quien incurre en ello. La jurisprudencia de esta Corporacion se ha
ocupado en varias ocasiones de casos en los que el empleador cumple el deber de
afiliacion, pero se constituye en mora frente a las cotizaciones. Ese no es el objeto de
estudio en esta ocasion. Como se puso de presente desde la formulacion del problema
juridico, la cuestion dogmatica que ocupa la atencion de la Sala es, principalmente, las
consecuencias derivadas de la omision de la primera de las obligaciones en materia

pensional, a saber: la afiliacion.
5.9. En general, tratandose de las garantias de la de sequridad social, debe partirse del

reconocimiento de una regla constitucionalmente clara, desarrollada de modo pacifico

por este Tribunal: el incumplimiento de las obligaciones del empleador o de las
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entidades administradoras en materia de pensiones no es imputable ni oponible al
trabajador, por lo cual las consecuencias negativas de estas omisiones no podran serle
adversas y nunca seran razon suficiente para enervar el acceso a una prestacion
pensional, pues estas dos partes (el empleador y las entidades administradoras) estan
llamadas a hacer uso de los instrumentos legales y administrativos dirigidos a cumplir
0 a exigirse mutuamente el acatamiento de sus deberes. Una actuacion contraria a este
presupuesto jurisprudencial seria abiertamente trasgresora del derecho a la seguridad

social del titular de la pension a que haya lugar.

5.10. Especificamente sobre el incumplimiento de la afiliacion, la Corte ha indicado que
su configuracion puede darse en dos eventos: (i) cuando no se adelanta el tramite de
afiliacion inicial ante el Sistema de Pensiones; o (i) cuando el empleador no reporta la
novedad de ingreso de los trabajadores que ya han estado previamente afiliados. En
estas hipotesis, se afecta la sequridad social del empleado si, pese a haber prestado
un servicio en el marco de una relacion laboral, el lapso durante el cual ello ocurrié no

es tenido en cuenta a la hora del reconocimiento de la pension respectiva.

5.11. La diferenciacion de los eventos en los que se da el incumplimiento bajo mencion
adquiere relevancia si se tiene en cuenta que, en nuestro ordenamiento, la afiliacion en
pensiones tiene un caracter permanente, ya que se da por una unica vez y no se
extingue. Al respecto, el articulo 13 del Decreto 692 de 1994, compilado en el articulo
2.2.2.1.2 del Decreto Unico Reglamentario 1833 de 2016, dispone que: “[l]a afiliacién al
Sistema General de Pensiones es permanente e independiente del régimen que
seleccione el afiliado. Dicha afiliacion no se pierde por haber dejado de cotizar durante

uno o varios periodos, pero podra pasar a la categoria de afiliados inactivos, cuando

tenga mas de seis meses de no pago de cotizaciones” (subraya fuera del texto original).

5.12. De este modo, el concepto de “trabajadores no afiliados” integra también a los
“afiliados inactivos” y éstos, a su vez, pueden corresponder a personas que no han
vuelto a tener un vinculo de trabajo (dependiente o independiente) o a aquellas cuya

novedad laboral no ha sido reportada ante el Sistema.

5.13. En estos términos, el desconocimiento de la afiliacion por parte del empleador
desestructura indebidamente la relacion triangular en materia de pensiones, porque
imposibilita juridica y materialmente la vinculacion de la entidad administradora

correspondiente, y con ello el gjercicio de sus facultades relacionadas con la exigibilidad
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de los demas deberes pensionales del contratante. Por ello, la responsabilidad de la

omision de la afiliacion recae exclusivamente en el empleador incumplido.

5.14. En consonancia con lo dicho, el articulo 9 de la Ley 797 de 2003 modificd, entre
otros aspectos, el paragrafo 1 del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, en el que se
introdujeron reglas para el computo de las semanas de cotizacion, al momento de
verificar el cumplimiento de los requisitos pensionales. En el literal “d” de este paragrafo
se establecié que debera tenerse en cuenta “el tiempo de servicio como trabajadores
vinculados con aquellos empleadores que por omision no hubieren afiliado al
trabajador”. Como consecuencia, el ultimo inciso de este paragrafo sefialé que “el
computo sera procedente siempre y cuando el empleador o la caja, segun el

caso, trasladen, con base en el calculo actuarial, la suma correspondiente del

trabajador que se afilie, a satisfaccion de la entidad administradora” (subraya fuera del

texto original).

5.15. Asi pues, ante la omision de afiliacion, la entidad administradora de pensiones no
asume obligaciones. Solo hasta tanto se verifica el incumplimiento patronal estos entes
se encuentran llamados legalmente a (i) fijar el monto actuarial adeudado, (ii) recibir su
cancelacion por parte del incumplido o activar los medios de cobro con los que
disponga, y (iii) superados los demas requisitos legales, asumir el reconocimiento y
pago oportuno de la pension, para lo cual se debera considerar el tiempo de servicio

prestado por el trabajador durante el lapso en el que se causo el pasivo del empleador.

Concluyéndose en dicha sentencia que:

“7.1.2. Una vez establecido que ha habido una omisién del deber de afiliacion ante el
Sistema General de Seguridad Social, y el empleador respectivo acude ante la entidad
pensional para cumplir su obligacion de manera tardia, dicha entidad esta obligada a:
(i) fijar el monto adeudado, con base en un calculo actuarial; (ii) recibir su cancelacion
por parte del incumplido o activar los medios de cobro con los que disponga; y (i)
superados los demas requisitos legales, asumir el reconocimiento y pago oportuno de
la pension, siempre incluyendo, dentro del computo de las semanas de cotizacion
legalmente exigidas, el tiempo de servicio prestado por el trabajador durante el lapso

en el que se causo el pasivo del empleador.”
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En tal linea argumentativa, y descendiendo al caso concreto, la Sala de manera
respetuosa se aparta del criterio de la Corte Suprema de Justicia y acoge la linea
de la alta corporacion Constitucional, por cuanto el paragrafo 1° del articulo 33 de
la Ley 100 de 1993, en lo pertinente, sefiala que: “para efectos del computo de las
semanas a que Se refiere el presente articulo, se tendra en cuenta: // (...) d) El

tiempo de servicios como trabajadores vinculados con aquellos empleadores que

por omision no hubieren afiliado al trabajador’ (subraya fuera del texto original).

Aun cuando estas disposiciones y la jurisprudencia de la Corte Suprema aluden a
la constatacion de las cotizaciones y los tiempos de servicio en el marco de la
pension de vejez, no puede perderse de vista que, si bien se trata de
aseguramientos distintos por la diferencia en los tipos de riesgo amparados, tal
requisito es un elemento identitario, en general, de los sistemas pensionales

contributivos como el nuestro.

Por tanto, es necesario considerar que el cumplimiento de los aportes, incluso
posteriores a la materializacion del riesgo, se efectia para cubrir globalmente
todas las contingencias pensionales (vejez, invalidez y muerte), siendo una
condicion indispensable para acceder a cada una de estas prestaciones, en la
densidad exigida por el Legislador en cada caso, pues asumir que ello sélo ocurre
frente a la pensidn de vejez, seria propio de un tratamiento diferencial que hoy,

por las razones expuestas, resultaria constitucionalmente errado.

Por lo anterior, resulta acertada la decision adoptada en primera instancia de tener
en cuenta, posterior al fallecimiento de Humberto Buitrago Naranjo, los periodos
cancelados por la sociedad C. |. SUSTRATOS S.A.S via calculo actuarial, a
efectos de verificar las semanas necesarias para causar el derecho a la pension
de sobrevivientes en favor de los demandantes, lo cual conlleva a confirmar la

sentencia apelada.

En los términos expuestos queda resuelto el Unico aspecto objeto de apelacion.
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Costas en primera instancia como lo dispuso la A quo. En ésta a cargo de
PROTECCION S.A. y en favor de la demandante, de las que se tasan las agencias

en derecho en la suma de 2 SMLMV.

En mérito de lo expuesto, la SALA SEXTA DE DECISION LABORAL del
TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley, CONFIRMA la sentencia de
primer grado.

Costas en primera instancia como dispuso la A quo. En ésta a cargo de
PROTECCION S.A. en favor de la activa, de las que se tasan las agencias en
derecho en la suma de 2 SMLMV

Lo resuelto se notifica a las partes por estados. Se ordena la devolucion del

expediente al Juzgado de origen.

Los Magistrados, é
DIEGO FERNA% RONDON

MARIA PATRICIA YEPES GARCIA AN;MA A ZAPATA PEREZ

Con aclaracion de voto Con aclaracion de voto

CERTIFICO: Que la anterior providencia fue
notificada en Estados N° 73 publicados por
medios digitales el 30 de ABRIL de 2021
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1

TRIBUNAL SUPERIOR

Medellin

SALA SEXTA DE DECISION LABORAL
Medellin, 15 de abril marzo de 2021

Las Suscritas Magistradas, integrantes de la Sala Sexta de Decision Laboral del
Tribunal Superior de Medellin, con el acostumbrado respeto, nos permitimos
ACLARAR el voto parcialmente a la sentencia proferida en el proceso ordinario
laboral de doble instancia promovido por MARTHA NELLY ZAPATA FRANCO -
SAUL BUITRAGO NARANJO contra PROTECCION S.A. — C. | SUSTRATOS
S.A.S., radicado 05001-31-05-013-2018-00310-01 con ponencia del Magistrado
Diego Fernando Salas Ronddn, en los siguientes términos:

Se discute en el subjudice, la pertinencia y legalidad de la satisfaccion de céalculo
actuarial por los periodos de afiliacion a la seguridad omitidos por el empleador
sociedad C. I. SUSTRATOS S.A.S. en favor del sefior Humberto Buitrago Naranjo
del periodo comprendido entre el 9 al 28 de febrero de 2015 realizados con
posterioridad a su muerte, con el fin de contabilizarlos validamente dentro de la
densidad de semanas exigidas para dejar causada la prestacién en favor de sus
sobrevivientes.

Debe sefalarse al respecto, que existe una consolidada y uniforme jurisprudencia
de la SCL de la H. CSJ. en el caso especifico de las pensiones de sobrevivientes,
en la que ha sentado que la subrogacion del riesgo pensional por parte de las AFP
por la via de la convalidacion de tiempos servidos y no cotizados a través de
calculo actuarial, solo resulta admisible si tal procedimiento se realiza en su
integridad antes de que ocurra la muerte. Se concluye asi que, si el empleador
omiso en la afiliacion no realiza la convalidacion de tiempos servidos antes de la
contingencia, debe asumir el pago de la pension de sobrevivientes reclamada, en
aplicacion de disposiciones como el articulo 8 del Decreto 1642 de 1995 y
sentencias de esta Sala como la CSJ SL, 9 sep. 2009, rad. 35211.

Sin embargo, no sucede lo mismo en la interpretacion que al respecto hace la
Corte Constitucional, en algunos casos referidos a pension de invalidez y de
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sobrevivientes. En efecto, enla Sentencia T-429/18 se analiza un caso en el
que por via ordinaria en primera instancia, a la accionante en la reclamacion
administrativa se le niega el reconocimiento de la pension de sobreviviente como
consecuencia del fallecimiento de su conyuge por no contar con la cotizacién de
semanas requeridas, pero, en segunda instancia y por via de tutela pese a referir
a las reglas sentadas por la primera de esas corporaciones, termina aceptando la
validez del pago de calculo actuarial en la totalidad de riesgos, en pro de
garantizar derechos fundamentales de los reclamantes de estas prestaciones
economicas.

En esa oportunidad la Corte Constitucional se pronuncié basado en que:

(..) Donaldo Victoria, esposo de la tutelante, fallecié el 01 de octubre de 1996,
estando vigente la Ley 100 de 1993, en la cual se exigian como requisitos para la
pension de sobrevivientes que, si el afiliado se encontraba activo, hubiese
cotizado al sistema por lo menos 26 semanas al momento de la muerte o que,
habiendo dejado de cotizar al sistema, hubiera efectuado aportes durante, por lo
menos, 26 semanas en el afio inmediatamente anterior a la muerte. Requisitos
que, en principio, no cumplia el cotizante en tanto que no estaba activo y no tenia
semanas cotizadas en el afio anterior a su fallecimiento. La historia laboral del
sefior Donaldo Victoria, actualizada a agosto 28 de 2018, muestra un total de 259
semanas cotizadas, las cuales corresponden al periodo comprendido entre el 01
de enero de 1967 y el 24 de diciembre de 1971, con lo que, en principio, el
causante pareciera tampoco cumplir con lo requerido en el Acuerdo 049 de 1990.

()

No obstante, el Ingenio San Carlos S.A." presenta otra constancia laboral en la
que se afirma que el cotizante fallecido labord para esa empresa desde el 10 de
agosto de 1964 hasta el 24 de diciembre de 1971 por lo que las semanas
reportadas, en una primera oportunidad, no se corresponden con la totalidad del
tiempo laborado. Al respecto, esta Sala reitera que a partir de la Ley 90 de 1946,
el empleador estaba en la obligacion de aprovisionar los montos correspondientes
para cubrir la pension de sus trabajadores y, por lo tanto, es evidente que el
incumplimiento de este deber por parte del Ingenio San Carlos S.A., resulté en la
falta de semanas cotizadas en su historia laboral, lo que ha impedido que su
esposa acceda a la referida pension. en el proceso laboral ordinario ambas
entidades fueron condenadas el 09 de junio de 2015 por la Sala Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali; el Ingenio San Carlos a efectuar los
aportes al ISS correspondientes a Donaldo Victoria (Q.E.P.D.) por la totalidad del
tiempo laborado para esa empresa; y el ISS, actualmente COLPENSIONES, a

1 Cuaderno 1 Folios 37 al 39.
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reconocer y pagar la pension de sobrevivientes a favor de la demandante, con
base en el Acuerdo 049 de 1990.

()

La Corte Constitucional ha precisado que la interpretacion mas favorable para la
proteccion del derecho a la sequridad 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 obligacion 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 Codigo Sustantivo del Trabajo3, mas no la Ley 100 de
1993, la cual establecié el mecanismo o medio para cumplir con el deber de
aprovisionar.

(...) el afiliado habia laborado para el Ingenio San Carlos S.A., desde el 10 de
agosto de 1964 hasta el 24 de diciembre de 1971, por lo que las semanas de
cotizacion que corresponderian al tiempo laborado superarian las 300 semanas
requeridas en el marco de la aplicacion de la condicion mas beneficiosa para el
reconocimiento de dicha pension.

2 Ley 90 de 1946 (texto original). ARTICULO 2°. Seran asegurados por el régimen del seguro social
obligatorio, todos los individuos, nacionales y extranjeros, que presten sus servicios a otra persona en
virtud de un contrato expreso o presunto, de trabajo o aprendizaje, inclusive los trabajadores a domicilio
y los del servicio doméstico.

Sin embargo, los asegurados que tengan sesenta (60) afios 0 mas al inscribirse por primera vez en el
seguro, no quedaran protegidos contra los riesgos de invalidez, vejez y muerte, ni habra lugar a las
respectivas cotizaciones.

ARTICULO 72. Las prestaciones reglamentadas en esta ley, que venian causandose en virtud de
disposiciones anteriores a cargo de los patronos, se seguiran rigiendo por tales disposiciones hasta la
fecha en que el sequro social las vaya asumiendo por haberse cumplido el aporte previo sefialado para
cada caso. Desde esa fecha empezaran a hacerse efectivos los servicios aqui establecidos, y dejaran
de aplicarse aquellas disposiciones anteriores.

(Corte Suprema de Justicia, Aparte subrayado declarado EXEQUIBLE por la Corte Suprema de Justicia, mediante
Sentencia No. 70 del 9 de septiembre de 1982, Magistrado Ponente Dr. Ricardo Medina Moyano).

ARTICULO 76. El seguro de vejez a que se refiere la Seccion Tercera de esta ley, reemplaza la pension
de jubilacion que ha venido figurando en la legislacion 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 legislaciéon 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 seqguro de vejez para aquellos empleados y obreros que en el
momento de la subrogacion lleven a lo menos diez (10) afios de trabajo al servicio de las personas,
entidades o0 empresas que se trate de subrogar en dicho riesgo, serdan menos favorables que las
establecidas para ellos por la legislacién sobre jubilacién, anterior a la presente ley. (Corte Suprema de
Justicia, Aparte subrayado declarado EXEQUIBLE por la Corte Suprema de Justicia, mediante Sentencia
No. 70 del 9 de septiembre de 1982).

3 Codigo Sustantivo del Trabajo. ARTICULO 259.

1. Los [empleadores] o empresas que se determinan en el presente Titulo deben pagar a los
trabajadores, ademas de las prestaciones comunes, las especiales que aqui se establecen y conforme
a la reglamentacion de cada una de ellas en su respectivo capitulo.

2. Las pensiones de jubilacién, el auxilio de invalidez y el seguro de vida colectivo obligatorio dejaran de
estar a cargo de los [empleadores] cuando el riesgo correspondiente sea asumido por el Instituto de los
Seguros Sociales, de acuerdo con la ley y dentro de los reglamentos que dicte el mismo Instituto.
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(...) el juez natural encontrd en ese proceso que la tutelante tiene derecho a que
se le reconozca y pague la pension de sobrevivientes causada por el fallecimiento
de su esposo; y que la demora en el reconocimiento y pago de dicha pension
obedeci6 a la omision de estas entidades y no a la negligencia de la accionante.
Si bien sobre dicha decision se interpuso recurso de casacion, el cual se encuentra
pendiente de ser resuelto por la Corte Suprema de Justicia; lo expuesto por el ad
quem en el proceso ordinario, evidencia la vulneracion de los derechos
fundamentales a la seguridad social, al minimo vital y a una vida en condiciones
dignas de la demandante, llevandola a depender de “sus cercanos y lo que en su
voluntad le puedan proveer”, por la conducta omisiva de las entidades
condenadas en el proceso ordinario.

(..

Por lo expuesto, esta Sala revocara el fallo proferido el 26 de abril de 2018 por la
Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, que a su vez confirmo la
sentencia del 27 de febrero de 2018 de la Sala de Decision de Tutelas No. 3 de la
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia; para, en su lugar,
amparar de manera transitoria los derechos fundamentales a la sequridad social,
al minimo vital y a una vida en condiciones dignas de Maria Esneda Herrera de
Victoria. Ello, por cuanto, en la actualidad se presenta un perjuicio irremediable en
cabeza de la demandante y sus condiciones no le permiten esperar a las resultas
del litigio ordinario aun vigente, en pro del amparo de sus derechos a la seguridad
social, al minimo vital, a la dignidad humana, a la igualdad y a la vida en
condiciones dignas.

(i) A COLPENSIONES que, en un término no superior a cinco (5) dias
contados desde la notificacion de esta providencia, reconozca, liquide
y pague la pension de sobrevivientes a favor de Maria Esneda Herrera
de Victoria y la incluya en némina por las razones expuestas; y

(i) Alaempresa CARLOS SARMIENTO L & CIA INGENIO SAN CARLOS
S.A., que, en un término no superior a treinta (30) dias contados desde
la notificacion de esta providencia, realice el célculo actuarial
correspondiente a los aportes para efectos pensionales de Maria
Esneda Herrera de Victoria, en calidad de conyuge del causante
fallecido, en consideracion al periodo laborado por Donaldo Victoria
(Q.P.D) para esa empresa entre el 10 de agosto de 1964 hasta el 24
de diciembre de 1971, teniendo como IBL el monto del salario que
devengaba al momento de la ejecucion de la relacion laboral y traslade
los respectivos aportes a COLPENSIONES; con la advertencia de
que si vencido este periodo no se ha cumplido con esta orden,
COLPENSIONES debera iniciar el tramite de desacato de este fallo de
tutela, sin perjuicio de la accion de cobro coactivo establecida en el
articulo 24 de la Ley 100 de 1993.

Pagina 13 de 20



1.1.

1.2.

1.3.

Proceso ordinario laboral 05001-31-05-013-2018-00310-01

Y si bien podria acotarse que se trata de un asunto aislado referido al deber de
aprovisionamiento que gravita en determinados empleadores, que con
anterioridad a la ley 100 de 1993 estaban obligados a asumir de manera total o
parcial las pensiones de vejez mientras el sistema de seguridad social los
subrogaba en ese riesgo, no es menos cierto que, las consecuencias de no
afiliacion en un periodo determinado se deben examinar en cada asunto
concreto, bajo criterios de razonabilidad y proporcionalidad, de modo que no
todos los casos de no afiliaciéon al sistema ni cualquier omision leve puede
conllevar a la gravosa consecuencia de radicar en el empleador la responsabilidad
de asumir integramente los riesgos de vejez, invalidez y muerte de sus
trabajadores; previendo ademas, que la correspondiente interpretacion debe no
solo amparar los derechos irrenunciables a la seguridad social del trabajador y de
su nucleo familiar, sino velar que tampoco se afecte a los actores del sistema.

Es asi como se encuentra pertinente al asunto concreto la reflexion que la Corte
Constitucional hizo en la sentencia Sentencia T-234/18 Referencia: Expediente T-
6.549.771 con ponencia de la magistrada CRISTINA PARDO SCHLESINGER
donde se precisan los alcances del incumplimiento de la obligacion del empleador
en la afiliacion del trabajador, en varios de sus matices:

Al tratarse de obligaciones expresamente consagradas en la ley, no es posible
que los empleadores se amparen en su propia culpa para evadir su cumplimiento
y exonerarse de las consecuencias que puede acarrear su omision.

Por tanto, “si los empleadores no realizan los aportes a pension respectivos,
ya sea porque nunca afiliaron al trabajador, o de haberlo hecho, nunca pagé
los aportes, no puede quedar desamparado el trabajador frente a su
expectativa a obtener un derecho pensional’69. Asi, dicha omision no puede
ser imputada al trabajador, ni mucho menos este debera soportar el peso de las
consecuencias adversas de la conducta de su empleador, como la imposibilidad
de acceder a una pension70 que garantice las condiciones minimas de una
subsistencia digna, pues se pondrian en riesgo derechos fundamentales como el
minimo vital, la dignidad humana y la seguridad social del empleado71.

De lo anterior se extraen tres posibilidades que generan, ademas, diferentes
responsabilidades:

@ Si el empleador omitié realizar la afiliacion de un empleado al sistema

general de seguridad social en pensiones, y dicha omisidn se extendidé “por
un periodo iqual o superior al que la administradora general de pensiones
en el régimen de prima media con prestacion definida, es decir
Colpensiones, requiere para el reconocimiento efectivo de una pension de
vejez en caso de haber sido afiliado a dicha entidad, le correspondera al
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empleador negligente asumir el valor de dicha prestacidn periddica” (Corte
Constitucional, sentencia T-291 de 2017 MP Alejandro Linares Cantillo), lo
anterior debido al fenémeno de la subrogacion del riesgo, el cual permite trasladar
la obligacion de reconocer y pagar las prestaciones que se generen para amparar
las contingencias de vejez, invalidez y muerte a un fondo o administrador de
pensiones, pero si no hay afiliacion el riesgo no se desplaza, por lo tanto, la
responsabilidad completa es del empleador.

@Si el empleador omitié afiliar a su trabajador a un fondo de pensiones, pero
lo hace (afiliacién) de manera tardia, la ley contempla la obligacion que tiene
el empleador de trasladar al sistema, el valor de los aportes
correspondientes al tiempo laborado por el empleado y que no fue cotizado
por el patrono. Asi, el fondo o administradora expide al empleador un calculo
actuarial de lo adeudado, correspondiente a los aportes que se debieron realizar
desde el mismo momento en que inicid la relacidn laboral*, este hace el
correspondiente pago, trasladando la responsabilidad pensional a la entidad, la
cual, si se cumplen los requisitos para una prestacion econémica debera ser quien
la asuma.

(iii)Finalmente, si el empleador afilio cumplidamente al trabajador, pero no hizo los
pagos de las cotizaciones que debia, se esta frente a la figura del allanamiento a
la mora por parte del fondo o administrador de pensiones, ya que a este el
legislador le ha dado la oportunidad de a través de instrumentos legales, persequir
el pago de dichos aportes. De tal manera que las prestaciones econdmicas que
se generen seran asumidas por el fondo o administradora con la posibilidad de
acudir a los recursos judiciales o administrativos para logar por parte del
empleador moroso el pago de los aportes adeudados junto con los intereses a que
haya lugar.

Especificamente, en el segundo caso que se presenta cuando el empleador
afilia tardiamente a su empleado, como se dijo, debe solicitar al fondo o
administradora de pensiones el calculo actuarial (aportando los demas
documentos que exija la entidad para el efecto) a partir del cual debe tomar la
decision de pagar dicho valor a la administradora y trasladar el riesgo o asumir las
prestaciones econdmicas que puedan presentarse.

4 Esto, de acuerdo, inicialmente con lo previsto en el Decreto 1748 de 1995, articulo 57 “Por el cual se
dictan normas para la emisién, célculo, redencion y demas condiciones de los bonos pensionales y se
reglamentan los Decretos leyes 656, 1299 y 1314 de 1994, y los articulos 115, siguientes y concordantes
de la Ley 100 de 1993”, modificado por el articulo 17 del Decreto 3798 de 2003, en el que se reiteré la
necesidad de solicitar y pagar la suma que arroje el calculo actuarial correspondiente a las cotizaciones
del trabajador no afiliado, con el fin de que puedan ser computadas para el reconocimiento y pago de
una prestacién pensional.
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Es clara la intencion del legislador al prever esta figura (pago del calculo
actuarial), y es la de permitirle al trabajador que el periodo que su empleador
no hizo los aportes a un fondo porque no lo afilio, se contabilice dentro de
su historial de semanas de cotizacion para todos los efectos prestacionales que
se hallen inmersos dentro del Sistema General de Pensiones. De tal manera que,
si se hace la correspondiente afiliacion del empleado por parte del empleador y se
paga el valor del calculo actuarial, a satisfaccion de la entidad administradora de
pensiones, los periodos pagados deben ser aplicados para la fecha en que se
laboraron y debieron ser reportados.

En esta oportunidad la Corte constitucional se ocupd de una accién de tutela
formulada por el sefior José Dariel Vasquez Castario, actuando en nombre propio,
contra Colpensiones por considerar vulnerados sus derechos fundamentales de
peticion, al minimo vital, a la vida en condiciones dignas, a la proteccion reforzada
de las personas de la tercera edad y en condiciones de debilidad manifiesta y a la
sequridad social, al negarle la pension de invalidez a la que tiene derecho por
cuanto (i) no ha hecho las correspondientes correcciones en su historia laboral y,
por lo tanto, (ii) no cumple con el requisito de densidad de semanas para tal efecto.

Colpensiones nego la prestacion porque si bien, “el periodo comprendido entre el
01/06/2011 y 30/11/2011 fue convalidado por el empleador ROGELIO ARBELAEZ
S.A. (...) mediante Calculo Actuarial conforme a la solicitud de correccion de la
Historia Laboral interpuesta mediante radicado No. 2017_9184323 del 31 de
agosto de 2017, la fecha de estructuracion establecida en el dictamen 5842014
del 11 de septiembre de 2014, fue el 5 de diciembre de 2012 por lo que el hecho
generador de la Invalidez ocurrio con anterioridad a la fecha de realizacion del
célculo actuarial, razon por la cual NO podra tenerse en cuenta para el estudio de
la pension de invalidez”. Y “excluyendo los tiempos validados mediante calculo
actuarial’, y concluyo que “el asegurado no acredita el requisito de las 50 semanas
cotizadas dentro de los tres (3) afios anteriores a la fecha de estructuracion de la
invalidez, es decir desde el 05 de diciembre de 2009 al 05 de diciembre de 2012,
en los cuales unicamente se acreditan 39 semanas, razon por la cual no es
procedente el reconocimiento de la prestacion solicitada”.

El argumento de la necesidad de que el calculo actuarial se pague con anterioridad
a la ocurrencia del hecho generador, es decir, la estructuracion de la invalidez, se
fundamento en dos precedentes institucionales: a) Concepto No. 2007014853-
001 del 19 de abril de 2007 emitido por la Superintendencia Financiera de
Colombia y b) en el concepto juridico No. 2015_4957195 emitido por la
Vicepresidencia juridica y Secretaria General de Colpensiones el 2 de junio de
2015.
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Precisa la Corte constitucional que, si_durante el periodo en que el empleador
omitié la_afiliacion _al Sistema General de Pensiones de sus trabajadores, se
sobreviene la muerte o la invalidez de cualquiera de ellos, la responsabilidad del
reconocimiento y pago de la prestacion respectiva esta en su cabeza y no resulta
valido su asequramiento posterior. Sin embargo, no se descarta que a través de
la figura de la conmutacion pensional este empleador pueda trasladar sus
obligaciones a una administradora del Sistema General de Pensiones, para lo cual
el célculo actuarial respectivo debe ser ajustado y considerar los factores
necesarios para que el pago de las mesadas sea garantizado.

(..

Tal como se expuso en precedencia, la finalidad del legislador al permitirle al
trabajador que el periodo en que su empleador omitié su afiliacion al Sistema
General de Pensiones se contabilice dentro del mismo, a través del traslado de
una reserva actuarial o de un titulo pensional, no es otro que estas semanas
cuenten para todos los efectos, inclusive para las pensiones de invalidez o de
sobrevivencia, sin perjuicio de la facultad de la administradora, de resultar
procedente, de solicitar al empleador el recalculo por la suma que hubiera cubierto
la pdliza previsional en caso de haber estado afiliado todo el tiempo al Sistema
General de Pensiones. Frente al tema, se reitera que en los casos en que estos
siniestros ocurrieron y se conocieron durante el periodo de omision sélo pueden
trasladarse al Sistema a través de una conmutacion pensional.

(...

No obstante, advierte la Sala que el concepto de Colpensiones no se
encuentra ajustado ni a la ley ni al concepto emitido por la Superintendencia
Financiera ya que: (a) niega la procedencia de la liquidacion y cobro de un
célculo actuarial de afiliacion de empleador privado para el riesgo de invalidez;
(b) en caso excepcional de tener en cuenta el célculo pagado para riesgo de
invalidez, lo permite si esta (invalidez) se generd después de la fecha de
liquidacion y cobro del calculo. Estas dos conclusiones, - segun la Corte- por
una parte, vulneran los principios de universalidad, integralidad, unidad y
eficiencia, que se_encuentran vigentes desde la_misma_expedicion de la Ley
100 de 1993 y que, ademas, estan intimamente ligados al articulo 48 de la
Constitucion Politica de 1991 dado que el propdsito del sistema general en
pensiones era la integracion y cubrimiento de las contingencias que pudieran
acaecer a sus afiliados, sin distincion alguna. Por otra parte, esta imponiendo
una_condicion adicional que la ley no previo para el calculo actuarial, esto es,
que su correspondiente pago debe hacerse antes de la ocurrencia del riesqo.

Aunado a que la omision de afiliacion alegada por Colpensiones se dio en el
periodo de agosto a noviembre de 2011 y no en diciembre de 2012 fecha en la
que Se estructurd la invalidez, de tal manera que, de acuerdo con lo sefialado
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anteriormente, respecto de que no es posible contabilizar los periodos declarados
cuando la invalidez se produzca durante el periodo en que no se estuvo afiliado
dicha hipotesis no se advierte en este caso, ya que la invalidez se estructuro en
una fecha posterior. Situacion diferente es que el pago del calculo actuarial se hizo
de manera tardia pero ajustada a los requerimientos legales y administrativos. Lo
anterior se verifica con el hecho de que Colpensiones le emitié al empleador el
calculo a pagar, acepté el pago, incluyé los periodos en el reporte, y
contabiliz6 dichas semanas para verificar el cumplimiento de los requisitos
de la Ley 860 de 2003 frente a la pension de invalidez.

De tal forma que, si Colpensiones ya aplicd el calculo actuarial a los periodos
declarados, es porque el empleador aportd los documentos pertinentes, y en
consecuencia, cumplio los requerimientos de la entidad encontrando probado el
vinculo laboral y la omision por parte del empleador del pago de aportes a pension,
en tanto si hizo los aportes a salud y parafiscales, lo cual advierte su buena fe 89.

Finalmente, considera la Sala que en el caso sub examine, existe una ruptura del
principio de respeto al acto propio por parte de Colpensiones al actuar de manera
incoherente y rompiendo el hilo de la seguridad juridica (...) por cuanto en La
Resolucion SUB 273007 del 28 de noviembre de 2017 excluyd de manera
intempestiva los periodos agosto a noviembre de 2011 contabilizados
anteriormente para acceder a la prestacion solicitada. (...) que redundé en
una violacion del derecho al debido proceso y la buena fe del actor. {...)

El argumento esbozado por la entidad para no contarlos, segun la resolucion SUB
273007 del 28 noviembre de 2017, no resulta aplicable en el presente asunto dado
que Se activaria en el caso que la estructuracion de la invalidez se hubiese dado
durante el periodo en que se omitio la afiliacion, lo cual no sucedio respecto del
actor dado que su invalidez acaecid de manera posterior al tiempo laborado (sin
afiliacion) y cuya afiliacion y paqo Si se realizaron de manera posterior, lo cual
genera una interpretacion y aplicacion del pago del célculo actuarial que resulta
gravosa para el actor en tanto la normativa no lo incluye como prerrogativa de
dicha figura y vulnera los principios del sistema pensional, con lo cual se trasladan
las consecuencias de una responsabilidad del empleador y del fondo, al afiliado
que se traduce en la imposibilidad de acceder a una prestacion econdémica que
supla de manera suficiente sus necesidades basicas.

De acuerdo con el reporte emitido por Colpensiones, el actor, en los tres (3) afios
inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion de la invalidez cuenta con
386 dias, correspondientes a 55.14 semanas de cotizacion. (incluidas las
semanas validadas con el calculo actuarial).

()
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Asi las cosas, el sefior José Dariel Vasquez, tiene derecho a la pension de
invalidez solicitada como quiera que cumple los requisitos legales para el efecto,
de tal suerte que Colpensiones, con la negativa reiterada de reconocimiento de la
prestacion solicitada, vulneré los derechos fundamentales al minimo vital, a una
vida en condiciones dignas y a la sequridad social del actor.

()

En consecuencia, esta Sala ordenara el reconocimiento y pago de la pension de
invalidez a que tiene derecho el sefior José Dariel Vasquez, habida cuenta que se
acredité una pérdida de capacidad laboral mayor al 50% y mas de 50 semanas de
cotizacion en los tres afios anteriores a la pérdida de capacidad laboral (5 de
diciembre de 2012). (...) Se revocaran las decisiones de instancia que declararon
improcedente el reconocimiento y pago de la pension de invalidez, y en su lugar
se concedera la accion de tutela, y (iii) se ordenara a Colpensiones que, dentro
del término improrrogable de cinco (5) dias contados a partir de la notificacion de
esta sentencia, emita acto administrativo que reconozca y ordene el pago de la
pension de invalidez al sefior José Dariel Vasquez Castafio a partir del mes
siguiente a la notificacion de esta providencia, asi como del retroactivo a que haya
lugar hasta su inclusion efectiva en némina de pensionados.

Pues bien, aun cuando en el subjudice se ocupd esta Sala de un asunto de
pension de sobrevivientes, es posible aplicar por analogia las consideraciones
emanadas de la Corte Constitucional en este asunto por coincidir finalmente en la
validacion de semanas a través de calculo actuarial liquidado y satisfecho con
posterioridad a la ocurrencia del riesgo, en los mismos términos que en la
Sentencia T-429/18; y que en el presente caso, surge de una conciliacion
celebrada entre las partes en contienda, que hizo transito a cosa juzgada, y da
lugar a tener como validamente sufragados por el empleador sociedad C. I.
SUSTRATOS S.A.S. a Proteccion S.A., durante el primer periodo servido por
Humberto Buitrago Naranjo comprendido entre el 9 y el 28 de febrero de 2015 sin
afiliacion a la seguridad social, equivalentes a 2.85 semanas que, adicionadas a
las 47.42 semanas registradas en su historia laboral le permiten alcanzar en los
tres ultimos anteriores al deceso, la densidad de 50 semanas en pension exigidas
en el numeral 2 art. 46 de la Ley 100 de 1993 modificado por el art. 12 de la Ley
797 de 2003.

No se trata aqui de apartarse del criterio de la Corte Suprema en la materia, sino
de la aplicacion racional y proporcional de las disposiciones legales que rigen
cuando se presentan omisiones de afiliacion de algunos periodos de labor, de
modo que no se afecte de manera radical y supremamente gravosa a un
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empleador que venia cumpliendo sus obligaciones en la mayor parte del tiempo
servido por el trabajador y sélo de manera aislada por una labor de muy corto
lapso se abstuvo de afiliarlo a la seguridad social, coincidiendo que por falta de
esas poquisimas semanas no alcanzara a reunir la densidad minima exigida en la
ley, pero que subsano con el correspondiente pago del calculo actuarial, cuya
efectividad no desaparece por el hecho de haberse sufragado con posterioridad
al deceso del asegurado, maxime cuando la entidad aseguradora intervino en su
liquidacidn, como sucedi6 en este caso, y el periodo de validacion no corresponde
a la época de ocurrencia del deceso.

Y como predica la misma Corte Constitucional "El principio de
proporcionalidad busca que la medida no sélo tenga fundamento legal, sino que
sea aplicada de tal manera que los intereses juridicos de otras personas o grupos
no se vean afectados, o que ello suceda en grado minimo.” El principio de
proporcionalidad surge como una técnica para evaluar la constitucionalidad de las
decisiones de los poderes del Estado, especialmente las del legislador, para que
no abuse de su poder, de ahi la necesidad de modular la interpretacion sobre el
tema de responsabilidad del empleador que omiti6é afiliar al trabajador a la
seguridad social.

Atendiendo a estos razonamientos, compartimos la referida ponencia.

Las Magistradas,

Z foget3

MARIA PATRICIA YEPES GARCIA ANA MARIA ZAPATA PEREZ
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