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Con el acostumbrado respeto, me permito apartarme de decision
mayoritaria, dado que en este caso si hay lugar a declarar la excepcién de
prescripeién respecto de aquellos aportes pensionales que no se reclamaron
dentro de los 5 afios a su no pago por parte del empleador al ente de

seguridad social demandante, como pasa a explicarse.

El sistema juridico colombiano prevé la instituciéon de prescripcién
como un modo de extinguir los “derechos u obligaciones, como resultado de
su no reclamacion, alegacién o defensa durante el tiempo determinado por la
ley, por cualquier razén subjetiva que motive la inaccién de su titular’,
Conforme a ello, es dable entender que esta figura materializa el principio
constitucional a la seguridad juridica, al impedir una indefinicién latente y
prolongada de los problemas juridicos surgidos de hechos juridicos
relevantes, como aquellos que pueden derivarse de la relacién entre los
empleadores y las entidades que integran el sistema de la seguridad social.
Por tal razén, el establecimiento de un término para el gjercicio de la accién
de cobro de aportes resulta valido, ademas, porque responde a la necesidad

de implementar un orden justo y pacifico.

Por ello, al juez del trabajo le corresponde verificar la fecha de
causacion de cada acreencia y, por consiguiente, la data en la que podia ser
reclamada, conforme a la ley o el acto que la contemple, a efectos de aplicar

la excepcidén de prescripcion en cada caso.

1 Sentencia C-091 de 2018 Corte Constitucional.
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En ese punto, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado
el 24 de abril de 2018 (rad. 211518011001-03-06-000-2016-00219-00 M.P.
Alberto Montana Plata) resolvié lo pertinente al término de prescripcién en
la accién de cobro de aportes parafiscales. Precisé que el articulo 817 del
Estatuto Tributario no resulta aplicable por regular tUnicamente lo
concerniente a los aportes fiscales, por lo que el término de prescripcién de
la accidn corresponde al establecido en el articulo 2356 del Cédigo Civil, que

es de 5 afios para la accién ejecutiva y 10 afios para la ordinaria.

De otro lado, el Ministerio de Salud y Proteccién Social, a través de
concepto n°. 1331691 del 1° de octubre de 2013, previdé que los aportes a la
seguridad social corresponden a contribuciones parafiscales, por lo que la
accién de cobro prescribe en un término de 5 afios de conformidad con el
articulo 817 del Estatuto Tributario. Postura reiterada también por el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, como entidad fiscalizadora y
controladora de aportes parafiscales, mediante concepto n°. 145 del 26 de

noviembre de 2015.

En ese mismo sentido, la Superintendencia de Subsidio a través de
concepto 2-2020-344376 de 28 de julio de 2020, precisd que ¢l término de
prescripcién para el gjercicio de la accién de cobro de recursos parafiscales
con el que cuentan las Cajas de Compensacion Familiar corresponde a cinco
afios de conformidad con lo consagrado el articulo 817 del Estatuto

Tributario.

Asimismo, se debe indicar que la Ley 1607 de 2012, por medio de la
cual se reformé el Estatuto Tributario, en su articulo 178 regulé lo
concerniente a las competencias de la Unidad de Gestion Pensional y
Parafiscales — UGPP y, en consecuencia, se determind que sera la entidad
competente para adelantar las acciones de determinacién y cobro de las
Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social, las cuales se deberan

adelantar dentro del términoc de 5 afios.

Por su parte, la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral
en sentencias STL 3387 de 2020, STL3413 de 2020 y n°. 86585 de 2020,
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precisé que la accién de cobro que tienen los fondos de pensiones para la
consecucién de los aportes que debid pagar el empleador al sistema integral
de seguridad social en pensiones, prescriben en el término de S afios de

conformidad con el articulo 817 del Estatuto Tributario,

En ese horizonte, para la resolucion del caso se acoge el precedente
jurisprudencial de la H. Corte Suprema de Justicia, segtin €l cual el término
de prescripcién es de 5 afios y conforme al Estatuto Tributario resulta
aplicable a las acciones de cobro de los fondos de pensiones frente a las
cotizaciones que debidé pagar el empleador, pues los efectos de la misma se
cimientan en el incumplimiento de las obligaciones de cobro por parte de los
fondos de pensiones, aunado a que el trabajador cotizante en ningan caso
vera afectado su derecho fundamental a la seguridad social, por la

negligencia del fondo de pensiones.

En efecto, se debe distinguir el vinculo entre el empleador y la
administradora de fondos de pensiones, de la relacién entre esta tltima y el
trabajador. Lo cual, permite verificar que la primera de ellas corresponde
una relacién de pago y cobro de los aportes a la seguridad social en
pensiones, pues el empleador esté obligado a transferir los dineros de sus
trabajadores al fondo de pensiones, y esta ultima, resulta obligada a
cobrarlos. Por ello, la relacion del trabajador con el fondo de pensiones se
circunscribe al amparo de los riesgos de vejez, invalidez y muerte, en cuyos
casos, el trabajador en ningtin momento se vera afectado por la negligencia
del fondo de pensiones al momento de cobrar los aportes pensiones, ya que
en caso de no efectuarse, corresponde al fondo de pensiones asumir dicha
obligacién por no ejecutar las acciones legales que le otorgé el ordenamiento

juridico.

Al respecto, el articulo 22 de la Ley 100 de 1993 establecio la obligacion
del patrono de descontar los aportes del trabajador a la seguridad social del
sueldo de cada mes, los cuales, deben trasladarse a la Entidad
Administradora de Pensiones de manera obligatoria. Asimismo, el articulo
24 de la Ley 100 de 1993 y el Decreto 1161 de 1994 preceptiian la obligacion

que tienen las entidades administradoras de pensiones de adelantar las
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acciones de cobro con motivo del incumplimiento de las obligaciones del

empleador.

En consecuencia, la ley doté a las administradoras de pensiones de
herramientas juridicas con el fin de materializar el cobro de los aportes a la
seguridad social, por lo que al no gjecutarse las mismas en debida forma las
obligaciones se trasladas exclusivamente al fondo de pensiones, quien debe
asumir su actuar y, por consiguiente, las obligaciones pensionales del
empleador. Lo cual, refleja que el sentir del legislador tampoco era dejar a
la intemperie y libre disposicién de las administradoras de pensiones, la
ejecucién coactiva de los aportes dejados de pagar por el empleador, maxime
cuando de manera andloga se ha dispuesto para el cobro de los aportes
parafiscales el término de prescripcién de 5 afios, como ocurre con las Cajas
de Compensacién Familiar, Sena y la UGPP. Sobre el particular, la H. Corte
Suprema de Justicia, Sala Laboral en sentencia de tutela STL3387 de 2020

reseno:

“(...} el propésito del legislador no era el de dejar a discrecion de las entidades
administradoras de pensiones, el término para ejercer y adelantar la accién
ejecutiva, como quiera que, primero, ello iria en contra de la misma eficiencia y
cuidado que se exige a las administradoras en el manejo de los aportes
pensionales, y, segundo, porque la incuria y negligencia de la administradora
pondria en riesgo el sistema de seguridad social.

(...) pues de aceptarse que la accién de cobro que debe adelantar la AFP frente
al empleador moroso de los aportes al sistema general de pensiones, es de
cardcter imprescriptible, se desconoceria la finalidad de las diferentes facultades
de fiscalizacion, de control, acciones precoactivas y coactivas, otorgadas por el
legislador a dichas entidades, a efectos de hacer efectivo el pago de los aportes
por parte del patrono renuente.”

Ademas, se advierte que el trabajador no sufre de las consecuencias de
la prescripcion de los aportes, pues quien debe asumir dicha
responsabilidad corresponde a la administradora de pensiones ante su
propio actuar negligente, como quiera que fue quien dejé de cobrar en el

tiempo las correspondientes sumas de dinero.

Asi las cosas, al ser los aportes a la seguridad social, contribuciones
parafiscales, tal como lo contempld la H. Corte Suprema de Justicia, para el
cobro de los mismos se debe aplicar el Estatuto Tributario conforme al

articulo 54 de la Ley 383 del 97, segun €l cual, las normas de procedimiento,
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sanciones, determinacién, discusion y cobros contenidas en el libro quinto
del Estatuto Tributario Nacional, seran aplicables a la administracién y
control de las contribuciones y los aportes inherentes a la némina, tanto en
el sector privado como en el publico, establecidas en las leyes 58 del 63, 27
de 74, 21 del 82, 89 del 88 y 100 del 93, por ello, conforme al articulo 817
del Estatuto Tributario, la accién de cobro de las obligaciones parafiscales

de los aportes a la seguridad social, prescribe en el término de 5 afios.

Bajo ese panorama, al pretender la AFP Porvenir S.A. el cobro de
cotizaciones pensionales obligatorias dejadas de pagar por la demandada en
su calidad de empleador de un ntimero de trabajadores desde el afio 2010,
tal circunstancia conlleva la materializacién del fenémeno de prescripcion
de aquellos aportes impagos que superaron el término de S afios que no
fueron materia de interrupciéon. Por consiguiente, debia seguirse adelante

con la ejecucion por los periodos oportunamente reclamados.
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