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SENTENCIA:

La Sala Civil - Familia - Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Valledupar, dentro del proceso Ordinario
Laboral seguido por Dario Camargo Sarmiento contra la
empresa Industrial Agraria La Palma Limitada —-INDUPALMA

LTDA, con fundamento en las medidas legislativas adoptadas

por el Gobierno Nacional mediante Decreto 806 del 4 de junio de

2020 en su articulo 15, procede a resolver de manera escritural

el recurso de apelacion propuesto en termino y legalmente
sustentado por el demandante, contra la sentencia dictada por
el Juzgado Laboral del Circuito de Aguachica, el 23 de
septiembre del 2016.

I.- ANTECEDENTES
1.1.- LA PRETENSION

Dario Camargo Sarmiento, por medio de apoderado,

demanda a la empresa Industrial Agraria La Palma Limitada —
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INDUPALMA LTDA; para que por los tramites del proceso
ordinario laboral se declare que, entre los mismos, existié un
contrato de trabajo, que rigié del 12 de agosto de 1970 al 07 de
junio de 1980, y durante el cual la demandada no canceld los
aportes al sistema general de seguridad social en pensiones a
favor de la demandante, por tanto que se condene a la
demandada al reconocimiento y pago del cadlculo actuarial,
correspondiente a ese lapso, debidamente indexado, mas las

costas, incluidas las agencias en derecho.

1.2.- LOS HECHOS

En sintesis, relatan los hechos de la demanda que
entre Dario Camargo Sarmiento, y la demandada existio un
contrato de trabajo, que se inici6 el 12 de agosto de 1970 y
finalizo6 el 07 de junio de 1980.

Los servicios contratados fueron prestados por el
actor en favor de la demandada, en el municipio de San Alberto

(Cesar).

Durante el periodo comprendido del 12 de agosto de
1970 al 07 de junio de 1980, Indupalma Ltda., no cancelé los
aportes a Seguridad Social del actor, ello debido a que el
Instituto de Seguros Sociales no tenia para esa época presencia

fisica en el municipio de San Alberto (Cesar).

El actor, le solicité a la demandada el reconocimiento
Yy pago del calculo actuarial correspondiente al periodo laborado,
no obstante esa solicitud fue negada por Indupalma Ltda,

argumentando esa negativa en el hecho que para la época en
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que el actor prestdé sus servicios como su trabajador, no era
obligacion la afiliacion y pago de cotizaciones al sistema de

seguridad social en pensiones.

1.3.- LA ACTUACION

Una vez admitida la demandada mediante auto del
16 de marzo del 2016, y notificada en legal forma, la empresa
demandada Indupalma Ltda, la contesté en el término legal
para ello, aceptando la existencia del contrato de trabajo en los
extremos informados por el actor, sin embargo se opuso a la
prosperidad de las pretensiones, argumentando que para la
época en que se ejecuté ese contrato de trabajo, el Instituto de
Seguros Sociales — ISS, no tenia cobertura en el Municipio de
San Alberto — Departamento del Cesar, lugar donde el actor
presté sus servicios, y por lo tanto, la empresa no tenia la

obligacion de afiliar y cotizar al sistema de pensiones.

Expuso ademas que el Instituto de Seguros Sociales
tuvo cobertura en la zona de San Alberto - Cesar, solo desde el
mes de enero de 1991, fecha para la cual, el actor no era su

trabajador.

En su defensa propuso las excepciones de fondo que
denominé: “Inexistencia de la obligacién de expedir bono
pensional” e “inexistencia de la obligacion de reconocer

cotizacion sancion”.

La juez de conocimiento puso fin a la controversia,
mediante sentencia absolutoria, en consecuencia, condenoé en

costas a la parte demandante.
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1.4.- FUNDAMENTOS DE LA
SENTENCIA

Después de historiar el proceso, y valorar el material
probatorio arrimado al expediente, la juez a quo declaré que no
es procedente disponer el pago del cdlculo de la reserva
actuarial solicitada por el demandante, dado que el contrato de
trabajo que hubo entre las partes del 12 de agosto de 1970 al
07 de junio de 1980, no estaba vigente cuando entré a regir la
ley 100 de 1993, por lo que no era obligacién del empleador
afiliar a su trabajador al sistema de seguridad social en
pensiones, por lo que no tiene derecho el demandante al

reconocimiento y pago del bono pensional que esta reclamando.

Contra esa decision, la parte demandante propuso el

recurso de apelacion.

1.5 FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Pide la parte demandante, que se revoque la
sentencia, exponiendo como fundamento de su inconformidad
que con la misma se frustra su derecho pensional, y se le deja
en una posicion de inequidad al tener que asumir las

consecuencias de una actuacion de la cual no es culpable.

En su concepto no se tuvo en cuenta lo establecido en
el articulo 72 de la ley 90 de 1946, segun la cual al empleador
le corresponde hacer los aprovisionamientos de -capital
necesarios para poder hacer el aporte previo al Sistema de
Seguridad Social en el momento en que el ISS asumiria la

obligacion.
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St bien la ley 100 de 1993 fue la que introdujo la
obligacion del empleador, eso no quiere decir que con
anterioridad las cotizaciones no eran exigibles, sino que esas
cotizaciones deben ser trasladadas al ISS, mds atin cuando el

paragrafo del articulo 33 ibidem, lo permite.

Finalmente, expuso la parte recurrente, que al no
haberle el empleador efectuado las cotizaciones en pension,
debe trasladar el calculo actuarial al fondo de pensiones al cual

se encuentra afiliado.

II.- CONSIDERACIONES
DEL TRIBUNAL

Con la expedicion de la Ley 712 de 2001, varié
sustancialmente, el tema de competencia del ad quem en lo
referente al recurso de apelacion, que sea propuesto en contra
de las sentencias de primer grado, dado que de acuerdo con su
articulo 35, por medio del cual fue adicionado el articulo 66A del
Cédigo procesal del Trabajo y de la Seguridad social, es a las
partes a quienes corresponde delimitar expresamente las

materias a que se contrae expresamente ese recurso.

Se comprueba que los presupuestos procesales estan
mas que cumplidos y que tampoco se advierte ningtun vicio que
pueda invalidar lo actuado hasta este momento, ni en primera

ni en segunda instancia, ni las partes alegaron en tal sentido.
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El problema juridico sometido a consideracion de éste
tribunal consiste en establecer si fue acertada o no, la decision
de la juez de primera instancia de no reconocer al demandante
un titulo pensional que represente el calculo actuarial de las
cotizaciones no realizadas al sistema general de pensiones por
la empresa demandada en favor de Dario Camargo Sarmiento,
durante el periodo comprendido del 12 de agosto de 1970 al 07
de junio de 1980.

La solucion que viene a ese problema juridico, es la
de declarar errada la decision de la juez de primer grado, de
negar el reconocimiento del titulo pensional reclamado por el
actor, con destino a la gestora de pensiones a la que el mismo
se encuentre afiliado, toda vez que es deber de la empleadora
reconocer en favor de su trabajador el tiempo efectivamente
laborado y no cotizado, de conformidad con los principios que

gobiernan la materia y los postulados de la ley 100 de 1993.

Como lo debatido en este caso, son los aportes al
sistema general de pensiones, con miras a obtener el derecho
pensional mismo, las normas a tener en cuenta, son las
consignadas en la ley 100 de 1993, bien sea porque el actor
considere que su derecho pensional debe ser reconocido por via
de transicion, con base las normas anteriores, ora por estimar
que se impone hacérselo efectivo conforme la ley 100 misma,
toda vez, que se sabe que las personas que cumplan con las
reglas de la transicion podran acceder a la pension de vejez con
los requisitos de (i) edad, (ii) tiempo de servicios o numero de
semanas cotizadasy (iit) monto de la pension de

vejez establecidos en el régimen anterior al cual se encontraban
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afiliados, sin embargo las demads condiciones y requisitos de
pension seran los consagrados en la Ley 100 de 1993, de tal

suerte que la transicion no incluye las reglas de computo de las

semanas cotizadas, por lo que deben ser aplicadas las del

Sistema General.

La ley 100 de 1993, en su articulo 33,
establecio las reglas de computo de las semanas

cotizadas, y en el mismo se consigné que

“PARAGRAFO 1lo. Para efectos del
computo de las semanas a que se refiere el
presente articulo, se tendrd en cuenta:

a) El numero de semanas cotizadas en
cualquiera de los dos regimenes del sistema
general de pensiones;

b) El tiempo de servicio como servidores
publicos remunerados, incluyendo los tiempos
servidos en regimenes exceptuados;

c) El tiempo de servicio como
trabajadores vinculados con empleadores que
antes de la vigencia de la Ley 100 de 1993
tenian a su cargo el reconocimiento y pago de la
pension, siempre y cuando la vinculacién
laboral se encontrara vigente o se haya iniciado
con posterioridad a la vigencia de la Ley 100 de
19931,

d) El tiempo de servicios como
trabajadores vinculados con aquellos
empleadores que por omisiéon no hubieren
afiliado al trabajador?.

(...)

! La Corte Constitucional declaré estarse a lo resuelto en la sentencia C-506 de 2001, mediante
sentencia C-1024 de 2004. En la primera, se declaré exequible lo subrayado.
2 Esta situacién no la traia la Ley 100 de 1993, fue agregada por la Ley 797 de 2003.
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En los casos previstos en los literales
b), c¢), d) y e), el computo sera procedente
siempre y cuando el empleador o la caja, segun
el caso, trasladen, con base en el cdlculo
actuarial, la suma correspondiente del
trabajador que se afilie, a satisfaccion de la
entidad administradora, el cual estara
representado por un bono o titulo pensional.”

Entonces, y con relacion a lo que importa en este
asunto, se tiene respecto de la situacion regulada por el literal
d) de la norma citada, y que corresponde a los tiempos
laborados para empleadores que han sido omisos de cara al
deber de afiliacion del trabajador, que la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Laboral, se ha pronunciado en
multiples ocasiones, entre ellas, en las sentencias CSJ SL 14388
de 2015, 9856 de 2014, No.42398 del 20 de marzo de 2013 y
SL 646 de 2013, en las que determiné que la consecuencia para
esa clase de empleadores, omiso de afiliar a sus trabajadores o
de haberlos afiliados tardiamente, no es otra que pagar el
capital correspondiente al tiempo dejado de cotizar necesario
para financiar la pension por vejez, establecido desde la
vigencia del articulo 6° del Acuerdo 189 de 1965, aprobado por
el D.1824 del mismo arnio. Entonces, el empleador remiso debe
responder con el traslado a la entidad pensional del valor del
calculo actuarial liquidado en la forma indicada por el D. 1887

de 19943 a satisfaccion de la entidad que recibe4.

Aunado a lo anterior, con relacion a la causacion del

derecho al reconocimiento del cdlculo actuarial, en las

3 El inciso 6° articulo 17 del Decreto 3798 del 26 de diciembre 2003 que modificé el articulo 57 del
Decreto 1748 de 1995 (modificado también por el articulo 15 del Decreto 1474 de 1997), hizo, de
forma expresa, la remisién al mencionado Decreto 1887 de 1994 para efectos de hacer igualmente el
calculo correspondiente de la pension por el tiempo laborado al servicio del empleador que omiti6 la

afiliacion a la entidad administradora de pensiones.
* SL 646 de 2013.
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sentencias CSJ del 22 de julio de 2009, No. 32922; del 24 de
enero de 2012, No. 35692 y SL 17300 de 2014, se le impuso la
obligacion al empleador de reconocerlo, por haberse encontrado
que st bien no tuvo el deber de afiliacion al ISS en todo el tiempo
de la prestacion del servicio, de todas formas si era de su cuenta
la pension mientras no hubo afiliacion, sin embargo para ello se
exigia que los contratos de trabajo estuvieran vigentes cuando

comenzo a regir el nuevo sistema integral de seguridad social.

Pero luego esa posicion vario y en sentencias SL 2138
Yy SL3892 de 2016, en el sentido de estimar que ese presupuesto
de vigencia del contrato de trabajo, en una época determinada,
deviene innecesario y contrario a los postulados de la seguridad
social puesto la obligacion de afiliacion es permanente e
incondicional, a la vez que encuentra su causa en la prestacion
de los servicios del trabajador sin que en ello influya, en
principio, la época en la que se mantuvo vigente la relacion

laboral.

Y para fundamentar su conclusion, considerd la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que la intencion
del sistema de seguridad social es la de integrar y solucionar
financieramente las omisiones en la afiliacion que se
presentaron en el pasado, por cualquier causa (CSJ SL14388-
2015), para garantizarle una proteccién adecuada y completa
a los afiliados en sus contingencias, propdsito para el cual no
es relevante el hecho de que el contrato mantenga su vigencia
en una determinada época, pues desde antes de la entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993, los empleadores

mantenian la carga de la afiliacion y, en subsidio de ello, de
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aprovisionamiento de los recursos necesarios para contribuir

a la financiacion de las pensiones.

Y recordé lo dicho por la Corte Constitucional,
haciendo eco, entre otras, a la jurisprudencia de ese alto
Tribunal, cuando sostuvo que “...el juez de la causa concreta
debe aplicar la excepcion de inconstitucionalidad sobre el
aparte normativo “siempre y cuando la vinculacién laboral se
encontrara vigente o se haya iniciado con posterioridad a la
vigencia de la Ley 100 de 1993” contenida en el literal “c”
paragrafo 1 del articulo 33 de la Ley 100 de 1993 y en la
expresion similar contenida en el articulo 9 de la Ley 797 de
2003; y ordenar en su lugar el traslado del valor del cdlculo
actuarial correspondiente al tiempo de servicio prestado por

el trabajador.» Sentencia T 410 de 2014.

Entonces, en esas sentencias la Sala de Casaciéon
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, asumié la tesis que se
encuentra vigente en éste momento y que comparte esta Sala,
segun la cual el empleador debe reconocer esos tiempos de
servicios con el valor correspondiente del cdlculo actuarial, en
los términos del literal c) del articulo 33 original de la Ley 100
de 1993, el cual se mantuvo igual luego de la reforma
introducida por el articulo 9° de la Ley 797 de 2003, sin que
deba tenerse en cuenta si el contrato de trabajo estaba vigente
o no a la entrada en vigor de la Ley 100 de 1993, puesto que
esta condicion atenta contra los derechos adquiridos,
reconocidos no solo de manera genérica en el articulo 58 de la
Constitucion, sino de forma especifica en cuanto a la seguridad

social con la reforma introducida al articulo 48 ibidem por el A.L.

10
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01 de 2005, cuando seriala que «en materia pensional se

respetaran todos los derechos adquiridos.

Ahora bien, como en el presente caso la juez de
primera instancia negoé el derecho reclamado, por considerar
que el empleador demandado no estaba en la obligacion de
afiliar en pensiones a su trabajador, por haberse ejecutado el
contrato de trabajo con anterioridad a la expedicion de la ley
100 de 1993, se hace necesario realizar las siguientes

aclaraciones:

La ley 90 de 1946, por la cual se establece el seguro
social obligatorio y se crea el Instituto Colombiano de Seguros
Sociales, en su articulo 72 de la dispuso que “Las prestaciones
reglamentarias en esta ley, que se venian causando en virtud
de disposiciones anteriores a cargo de los patronos, se seguiran
rigiendo por tales disposiciones hasta la fecha en que el seguro
social las vaya asumiendo por haberse cumplido el aporte previo
senialado para cada caso. Desde esta fecha empezardan a
hacerse efectivos los servicios aqui establecidos, y dejaran de

aplicarse aquellas disposiciones anteriores.”

En el mismo sentido el articulo 76 ibidem establecié
que “El seguro de vejez a que se refiere la Seccion Tercera de
esta Ley reemplaza la pensién de jubilacion que ha venido
figurando en la legislacion anterior. Para que el Instituto pueda
asumir el riesgo de vejez en relaciéon con servicios prestados con
anterioridad a la presente ley, el patrono debera aportar las
cuotas proporcionales correspondientes. Las personas
entidades o empresas que de conformidad con la legislacion

anterior estan obligadas a reconocer pensiones de jubilacion a

11
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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.”

Por tanto, el hecho de que el Instituto de Seguros
Sociales subrogue a los empleadores en el pago de las
eventuales pensiones no puede entenderse que excluye al
empleador de las obligaciones inherentes al contrato de trabajo,

relacionadas con las prestaciones del trabajador.

Y mal puede entonces pensarse que por no existir
norma reguladora del pago de las cotizaciones en cabeza del
patrono en el periodo en que no existié cobertura del 1.S.S., eso
signifique que es el trabajador que deba asumir las
consecuencias de la orfandad legislativa de la época, y por tanto
que no le sean computados esos periodos no cotizados, puesto
que no se puede desconocer que tienen incidencia directa en la

satisfaccion de su derecho pensional.

En un caso similar, consideré la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacién Laboral Sentencia CSJ SL 17300
de 2014 que “si en cabeza del empleador se encontraba la
asuncion de la contingencia, ésta sélo cesé cuando se subrogoé
en la entidad de seguridad social, de forma que ese periodo
en el que aquel tuvo tal responsabilidad, no puede ser
desconocido; menos puede imponérsele al trabajador una
carga que afecte su derecho a la pensiéon, sea porque se
desconocieron esos periodos, ora porque el transito legislativo
en vez de garantizarle el acceso a la prestaciéon, como se lo

propuso el nuevo esquema, se le frustre ese mismo derecho.

12
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El patrono, por tanto, debe responder al Instituto de Seguros
Sociales por el pago de los tiempos en los que la prestacion
estuvo a su cargo, pues solo en ese evento puede considerarse

liberado de la carga que le correspondia.”

En ese sentido cabe concluir que los empleadores que
tenian a su cargo la pension de vejez antes de la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, deben garantizar el pago de los
periodos en los que la prestacion estuvo por su cuenta, y solo en
ese evento él puede liberarse de la carga que le correspondia; y
en palabras de la Corte Suprema de justicia, vertidas en la
Sentencia SL3892-2016, eso es asi “sobre todo porque no puede
el trabajador, ante la asuncion de los riesgos de invalidez, vejez
y muerte por el nuevo ente de seguridad social, los cuales
estaban en cabeza del empleador al momento de la subrogacion,
perder el derecho adquirido, con base en el articulo 260 del CST,
a que sus tiempos de prestacion del servicio como trabajador
subordinado sean computados para obtener la pension y tenga
que comenzar de cero ante el nuevo sistema, y quedar como St
no hubiese estado aplicando para conseguir una pension, a
causa de la implementacion del nuevo régimen de ese entonces,
el cual justamente fundamenta la adquisicion de este derecho
vitalicio en la suma de cotizaciones al sistema, con
independencia de si presté sus servicioS 0 no ante un mismo

empleador.”

Por todo lo antes dicho se concluira que el empleador
esta en la obligaciéon de reconocer esos tiempos de servicios
prestados por el trabajador antes de la asuncion del riesgo por
el Instituto de Seguros Sociales, en los términos del literal c) del

articulo 33 de la Ley 100 de 1993, sin que deba tenerse en

13
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cuenta si el contrato de trabajo estaba vigente o no a la entrada

en vigencia de esa norma.

En este orden de ideas, como la existencia del
contrato de trabajo que existio entre Dario Camargo Sarmiento
e Indupalma Ltda, durante el periodo que va del 12 de agosto
de 1970 al 07 de junio de 1980, no es un tema debatido en esta
instancia, porque asi fue aceptado por la demandada en su
contestacion a la demanda, y declarado por la juez de primera
instancia, y como la demandada acepté no haber efectuado
cotizaciones durante ese tiempo, esta obligada con base en las
consideraciones antes expuestas a pagar el bono pensional
correspondiente al periodo comprendido del 12 de agosto de
1970 al 07 de junio de 1980, en favor del ex trabajador, por la
suma que sea determinada en el calculo actuarial que efectue el
ente de seguridad social que asuma el reconocimiento de la

pension de vejez del actor.

Para efectos de la liquidaciéon del Calculo actuarial,
se debera tener como Salario Base de Liquidacion para el ano
1970, la suma mensual de $900 pesos (fl 50) y para el resto de
anos sera la suma equivalente a 1 Salario Minimo Legal

Mensual Vigente, eso al no acreditarse un salario mayor.

Dada las resultas del proceso, se declaran no
probadas las excepciones de Inexistencia de la obligacién de
expedir bono pensional e inexistencia de la obligacion de

reconocer cotizacion sancion.

Teniendo en cuenta que prospero el recurso apelacion

propuesto por el actor, se condenara a la demandada a pagar

14
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las costas causadas en ambas instancias, en virtud del numeral
4 del articulo 365 del CGP, aplicable a este proceso por remision

que hiciere el articulo 145 del CPT y SS.

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

autoridad de la ley;

RESUELVE

Primero: REVOCAR en su integridad la sentencia

apelada, de fecha y procedencia conocidas.

Segundo: CONDENESE a la empresa Industria
Agraria La Palma Limitada -INDUPALMA LTDA- a pagar el bono
pensional en favor de Dario Camargo Sarmiento, y por el
periodo cursado entre el 12 de agosto de 1970 y el 07 de junio
de 1980, por la suma que sea determinada en el cdlculo
actuarial que efectue el ente de seguridad social que asuma el
reconocimiento de la pension de vejez del actor, para lo cual se
debera tener como Salario Base de Liquidaciéon para el ano
1970, la suma mensual de $900 pesos (fl 50) y para el resto de
anos sera la suma equivalente a 1 Salario Minimo Legal

Mensual Vigente, eso al no acreditarse un salario mayor.

Segundo: Se condena a la Industria Agraria la
Palma Ltda, a pagar las costas causadas en ambas instancias,
incluyase por concepto de agencias en derecho por esta
instancia la suma equivalente a 2 SMLMV, liquidese las costas

concentradamente por el juez a quo.

15
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Tercero: una vez ejecutoriada esta decision,

devuélvase el expediente al juzgado de primera instancia.

Esta decision se adopto en sala virtual de la fecha,
en atencion a la medida que el Consejo Superior de la
Judicatura dispuso en Acuerdo PCSJA20-11521 del 19 de
marzo de 2020, relativa al trabajo en casa, por motivos de
salubridad ptublica y fuerza mayor, ante la presencia de la
pandemia provocada por la enfermedad conocida como COVID-
19

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ALVARO LOPEZ VALERA
Magistrado Ponente

g

JESUS ARMANDO ZAMORTA SUAREZ
Magistrado

OSCAR MARINO HOYOS GONZALEZ
Magistrado.
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