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Medellin, treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintitrés (2023)

La Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal Superior de Medellin,
integrada por los magistrados ORLANDO ANTONIO GALLO ISAZA, MARIA
NANCY GARCIA GARCIA y como ponente MARTHA TERESA FLOREZ
SAMUDIO, en acatamiento de lo previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de
2022 que dispuso adoptar como legislacién permanente las nhormas contenidas
en el Decreto Ley 806 de 2020, y surtido el traslado correspondiente, procede la
Sala a proferir sentencia ordinaria de segunda instancia dentro del presente
proceso, promovido por la sefiora ANA ROMELIA USUGA CAMPO contra la
sefiora MARGARITA MARIA MUNOZ DE CADAVID y la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES.

Después de deliberar sobre el asunto, de lo que se dej6é constancia en el

ACTA No 021, se procedi6 a decidirlo en los siguientes términos:

l.— ASUNTO

Es materia de la Litis, resolver el recurso de apelacion formulado por el
apoderado judicial de la codemandada MARGARITA MARIA MUNOZ DE
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CADAVID, e igualmente se conocera del proceso bajo el grado jurisdiccional de
consulta a favor de COLPENSIONES, respecto a la sentencia que profirié el
Juzgado Primero Laboral del Circuito de Bello - Antioquia, en la audiencia
publica celebrada el dia 14 de octubre de 2022, dentro del proceso

referenciado.

IIl. —HECHOS DE LA DEMANDA

Como fundamento de las pretensiones incoadas con la demanda, se
expuso, en sintesis, que la sefiora ANA ROMELIA USUGA CAMPO fue
contratada el dia 1° de febrero de 1970 como empleada del servicio doméstico
(interna) por la sefiora MARGARITA MARIA MUNOZ DE CADAVID, devengado
por salario la suma equivalente al salario minimo legal mensual vigente (70% en
efectivo y el 30% en especie), el servicio se presto en la ciudad de Medellin, en
una apartamento propiedad de la codemandada, en un horario de trabajo de
lunes a viernes de 6:00 AM a 8:00 PM y los sabados de 6:00 AM a 12:00 PM,
hasta el afio 1985.

También relata el escrito introductorio que a partir del mes de junio de
1985 y hasta el mes de junio de 2007, la demandante tuvo varios lugares de
prestacion del servicio, pues su empleadora MARGARITA MARIA MUNOZ DE
CADAVID cambi6é de domicilio en varias oportunidades, con un horario de
trabajo de 3 dias a la semana de 7:00 AM a 6:00 PM, los dias lunes, miércoles,

y viernes.

Relaté que, durante la vigencia de la relacion laboral, la empleadora
MARGARITA MARIA MUNOZ DE CADAVID no pago las cotizaciones a
seguridad social en pensiones a favor de la demandante, entre el 1° de febrero
de 1970 al 16 de noviembre de 1988, y entre el 1° de enero de 1995 al 31 de
mayo de 2007, fecha ultima en que la empleadora de forma unilateral dio por

terminado el contrato de trabajo.

Finalmente relata el escrito introductorio que, mediante resolucion del 16
de febrero de 2017, COLPENSIONES le neg6 a la demandante el derecho a

una pension de vejez.
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[ll. = PRETENSIONES

La accion judicial esta dirigida a que SE DECLARE que entre las sefioras
ANA ROMELIA USUGA CAMPO y MARGARITA MARIA MUNOZ DE
CADAVID, existio una relaciéon laboral por el periodo comprendido entre el 1° de
febrero de 1970 y el 31 de mayo de 2007, en consecuencia, SE CONDENE a la
sefiora MARGARITA MARIA MUNOZ DE CADAVID a reconocer y pagar las
cotizaciones a seguridad social en pensiones a favor de la sefiora ANA
ROMELIA USUGA CAMPO por el periodo comprendido entre el 1 de febrero de
1970y el 16 de noviembre de 1988 y entre el 1 de enero de 1995 al 31 de mayo
de 2007, ORDENANDOSE a COLPENSIONES a liquidar y recibir el pago de los
aportes a seguridad social en pensiones adeudados, incluyendo estos aportes
en la historia laboral de la demandante, finalmente solicita condena ultra y extra

petita, y las costas del proceso.

IV. - RESPUESTA A LA DEMANDA

COLPENSIONES, a través de su apoderada judicial dio respuesta
oportuna a la demanda segun consta a folios 51 al 54 del archivo PDF 001,
manifestando frente a los hechos narrados por la activa, que son ciertos
aquellos que aluden a la solicitud de pension de vejez que hiciere la
demandante, asi como la respuesta negativa brindada por la entidad a través
de la resolucion N° GNR-51237 del 16 de febrero de 2017, sin que le consten
los restantes supuestos facticos, los cuales deberan ser objeto de debate
probatorio en la litis, y en relacion a las pretensiones formuladas, refiere no
oponerse al pago de los aportes pensionales, en el eventual caso de
acreditarse su derecho en la litis, y propuso en su defensa las excepciones de
mérito que denomind: ‘BUENA FE; PRESCRIPCION; INNOMINADA O
GENERICA; e INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DE PAGAR INTERESES
DE MORA DEL ARTICULO 141 DE LA LEY 100 DE 1993”,

A su turno, la codemandada MARGARITA MARIA MUNOZ DE CADAVID
dio respuesta oportuna a la demanda a través de su apoderado judicial segun
consta a folios 68 al 74 del archivo PDF 001 del expediente digital,

manifestando frente a los hechos expuestos, que son ciertos aquellos que
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aluden a la existencia de una relacion laboral con la demandante como
empleada del servicio doméstico, no obstante, aduce que su extremo inicial fue
en realidad el 16 de julio de 1973, inicialmente prestd el servicio como
empleada interna, y luego paso a laborar 3 dias a la semana a partir del mes de
enero de 1982, cuando la demandada cambi6 de residencia, en un horario de
trabajo de 8:00 AM a 5:00 PM, y asi se continu6 prestando el servicio hasta el
31 de diciembre de 1998, a partir del 1° de enero de 1999 y hasta el 31 de
diciembre de 2001, la actora continto laborando 2 dias a la semana, y desde el
1° de enero de 2002 y hasta el 31 de mayo de 2007, presté los servicios 1 dia a

la semana.

También asegura la réplica que entre el 17 de noviembre de 1988 y el 29
de agosto de 1998, la demandante estuvo afiliada al Instituto de Seguros
Sociales, situacién que la llevé a reclamar pensién de vejez, pero ante su
negativa opté por el reconocimiento de una indemnizacién sustitutiva de la
pension de vejez, prestacion que le fue otorgada en cuantia Unica de

$2.127.650., y desde ese reconocimiento fue imposible efectuar cotizaciones.

Expone que con anterioridad al 17 de noviembre de 1998, existia la
imposibilidad de cotizar por dias, lo cual apenas se permitié con la Ley 1450 de
2011, y por ello la accionada opté por cotizarle el mes competo a partir del 17
de noviembre de 1988, a pesar que la actora solo laboraba 3 dias a la semana,
y que lo atinente al periodo comprendido entre el 1° de enero de 1995 y el 31 de
mayo de 2007, no hubo manera de realizar cotizaciones a favor de la
demandante, debido a la indemnizacion sustitutiva que le fue otorgada. Se
opuso a la prosperidad de todas y cada una de las pretensiones formuladas, y
propuso en su defensa las excepciones de mérito que denomind:
“‘INEXISTENCIA DE LA POSIBILIDAD DE AFILIAR A TRABAJADORES POR
DIAS AL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL; IMPOSIBILIDAD JURIDICA DE
PAGAR COTIZACIONES POR PENSIONES POR HABER RECIBIDO LA
DEMANDANTE INDEMNIZACION SUSTITUTIVA; IMPOSIBILIDAD DE
ACCEDER AL DERECHO A LA PENSION, TENIENDO EN CUENTA LOS
PERIODOS EFECTIVAMENTE LABORADOS; PRESCRIPCION;
COMPENSACION; y PAGO”
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V. - DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

En el fallo objeto de apelacion y consulta, el juez A Quo en audiencia
publica de juzgamiento, celebrada el 14 de octubre de 2022, DECLARO que
entre las sefioras ANA ROMELIA USUGA CAMPO, y MARGARITA MARIA
MUNOZ DE CADAVID, existi6é un contrato de trabajo a término indefinido entre
el 16 de julio de 1973 hasta el 31 de mayo de 2007.

En consecuencia, CONDENO a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES, que dentro de los quince (15) dias
siguientes a la ejecutoria de esta sentencia, realice la liquidacién del calculo

actuarial por los periodos no cotizados.

CONDENO a la codemandada, MARGARITA MARIA MUNOZ DE
CADAVID a cancelar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
— COLPENSIONES, a suma correspondiente a la liquidacion del calculo
actuarial que realice la COLPENSIONES por el tiempo no cotizado, dentro de

los treinta (30) dias siguientes a su presentacion.

CONDENO a COLPENSIONES a qué dentro del términos de 15 dias
siguientes al pago del titulo pensional proveniente de MARGARITA MARIA
MUNOZ DE CADAVID proceda a incorporar a la historia laboral de la sefiora
ANA ROMELIA USUGA CAMPO, los 4.197 dias que fueron efectivamente
laborados por la actora, y finalmente impuso las costas del proceso en la
primera instancia a cargo de la sefiora MARGARITA MARIA MUNOZ DE
CADAVID y en favor de la demandante dentro de las cuales fij6 como agencias
en derecho la suma de $1.000.000.

Como fundamento de su decisién, estimé la juez de primer grado que,

dentro de las cargas probatorias que le incumbe a las partes, al empleador le
correspondia desvirtuar la relacion laboral con la demandante, y en el presente
asunto este mismo empleador aceptd la relacion laboral con la demandante,
situacion que fue plenamente ratificada por la testigo Lina Maria Cadavid
Mufioz, por lo que se tendra por cierto la existencia del vinculo laboral entre el
16 de julio de 1973 y hasta el 31 de mayo de 2007.
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También expuso el funcionario judicial de primer grado que si bien es
cierto, solo a partir del afio 1988, surgio la obligacion de afiliar y cotizar a favor
de los empleados del servicio domeéstico, los empleadores que tuvieren a cargo
personal vinculado con anterioridad a esa fecha, debian realizar los
aprovisionamientos necesarios para conjurar la eventual contingencia, y es por
ello que la demandada MARGARITA MARIA MUNOZ DE CADAVID debera
cancelar a COLPENSIONES los tiempos laborados y no cotizados de la
demandante ANA ROMELIA USUGA CAMPO, asi:

Desde el 16 de julio de 1973 hasta el 31 de diciembre de 1981 (437,28
semanas), teniendo en cuenta un IBL equivalente al 50% del SMLMV, conforme

alaLey 11 de 1988 y su decreto reglamentario.

A partir del 1° de enero de 1982 y hasta el 16 de noviembre de 1988,
debera cancelar el célculo actuarial, teniendo en cuenta un IBC equivalente al
50% del SMLMV, en proporcién al tiempo efectivamente laborado (3 dias a la
semana), premisa que también aplica para el tiempo comprendido entre el 30
de agosto de 1998 hasta el 31 de diciembre de 1998.

Del 1° al 25 de enero de 1999, cuando la actora laboraba 2 dias a la
semana, también aplicara un calculo actuarial en las condiciones previstas, y
hasta el momento en que a la demandante le fue reconocida la indemnizacién

sustitutiva de la pensién de vejez.

VI. — RECURSO DE APELACION CONTRA LA SENTENCIA DE
PRIMERA INSTANCIA.

El apoderado judicial de la codemandada MARGARITA MARIA MUNOZ
DE CADAVID, refiere no compartir la carga impuesta a la empleadora, toda vez
que al momento de iniciarse la relacion laboral entre las partes (afio 1973), no
existia la obligacién de realizar afiliacion y aportes a favor de los empleados del
servicio doméstico como ocurria con la demandante ANA ROMELIA USUGA
CAMPO, y la Ley 11 de 1988 que estipuld este derecho, no puede ser aplicada

en forma ultractiva como equivocadamente lo consideré el juez A Quo, en
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franco desconocimiento del principio de la seguridad juridica, motivos por los

cuales solicita la revocatoria de la sentencia de primer grado.

Alegatos de conclusién.

Encontrandose dentro de la oportunidad procesal correspondiente, el
apoderado judicial de la sefiora MARGARITA MARIA MUNOZ DE CADAVID
presentd sus alegatos de conclusion ante esta instancia, insistiendo en la
improcedencia de la condena al pago de un calculo actuarial por los periodos
anteriores al momento de surgir la obligacion de afiliar a la demandante al
sistema de seguridad social en pensiones, pues fue solo a partir de la Ley 11 de
1988, que se establecié esa obligacion para empleadores de personal del
servicio doméstico, por lo que la demandada cumplié a cabalidad con el pago
de aportes en pensiones entre 1988 y 1998, tiempo durante el cual estuvo
legalmente obligada, y antes de 1988 no tenia obligacion legal ni posibilidad de
cumplir con dichos aportes por disposicion legal, y con posterioridad a enero de
1999 también estaba imposibilitada para cumplir con dicha obligacion, por
cuanto la demandante por decisién propia y voluntaria procedié a reclamar y
recibir el pago de la indemnizacién sustitutiva de la pension de vejez, lo cual

automaticamente la excluia del sistema de seguridad social en pensiones,

Que hacer extensiva la obligacion de efectuar aportes pensionales a
momentos en que legalmente no existia la obligacién constituye una flagrante
violaciéon al principio de irretroactividad de la ley (articulo s12 y 13 del Cddigo

Civil), constituyéndose en una transgresion al principio de seguridad juridica.

A su turno el apoderado judicial de COLPENSIONES, argumenta en su
escrito de alegaciones, que la entidad carece de competencia para
pronunciarse respecto a los hechos y pretensiones de la demanda, toda vez
que ésta entidad Unicamente asumio la administracion del régimen de prima
media, de acuerdo con el Decreto 2011 de 2.012, y teniendo en cuenta que las
pretensiones de la demanda van dirigidas a la declaracion de existencia de una
relacion laboral, sera el juez competente del caso, el llamado a esclarecer la
solicitud presentada por el demandante de manera precisa, concreta y de

fondo.
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También expone que una vez consultada la base de datos de afiliados,
se evidencia que la demandante presenta afiliacion con el empleador Margarita
Maria Mufioz ante el ISS hoy Colpensiones solo desde el 17 de noviembre de
1988 hasta el 30 de noviembre de 1988 (sic) periodo para el cual presenta
novedad de retiro (R), en consecuencia, y dado que el tiempo reclamado por la
parte actora no se refleja en la historia laboral COLPENSIONES no tiene
fundamento legal para iniciar acciones de cobro coactivo 0 persuasivo en contra

de dicho empleador.

Teniendo en cuenta la anterior cronica procesal, pasa la Sala a resolver

previas las siguientes,

VIl. — CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Los presupuestos procesales, requisitos indispensables para regular la
formacion y desarrollo de la relacion juridica, como son demanda en forma,
Juez competente, capacidad para ser parte y comparecer al proceso se
encuentran cumplidos a cabalidad en el caso objeto de estudio, lo cual da
mérito para que la decision que se deba tomar en esta oportunidad sea de
fondo.

Naturaleza juridica de la pretensién. —Relacién laboral y célculo

actuarial, tiempo laborado vy no cotizado con anterioridad a la vigencia de la Ley
11 de 1988.

Teniendo en cuenta el recurso de apelacion impetrado, el cual delimita la
competencia de la Sala en la segunda instancia, y el grado jurisdiccional de
consulta que opera a favor de COLPENSIONES, las controversias juridicas que
debe resolver la Sala, consisten en determinar, si a la empleadora MARGARITA
MARIA MUNOZ DE CADAVID, le asiste obligacion de responder por el tiempo
laborado y no cotizado caja o fondo de pensiones, con anterioridad a la vigencia
la Ley 11 de 1988, con respecto a la trabajadora ANA ROMELIA USUGA
CAMPO, y en caso afirmativo, determinar la manera en que debe operar el
pago de dicha obligacion, y si COLPENSIONES se encuentra obligada a recibir
el pago de estos aportes pensionales.
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Debe advertirse, que en el sub lite no es materia de controversia la
existencia de una relaciéon laboral entre las sefioras ANA ROMELIA USUGA
CAMPO (trabajadora) y MARGARITA MARIA MUNOZ DE CADAVID
(empleadora), como tampoco sus extremos temporales (16 de julio de 1973
hasta el 31 de mayo de 2007), y la no cotizacion a una caja o fondo de previsién
social a favor del trabajador con anterioridad al 17 de noviembre de 1988, pues
tales supuestos facticos fueron aceptados por la empleadora, y declarados
como probados en la sentencia de primera instancia, la cual no fue objeto de

apelacion en estos aspectos.

Ahora bien, en cuanto al juicio juridico realizado por el recurrente, en el
sentido de sostener que la obligacién de efectuar aportes pensionales a favor
de los empleados del servicio doméstico, solo surgio con la vigencia de la Ley
11 de 1988, misma que no pueden ser aplicada retroactivamente, estima la
Sala que este argumento de la irretroactividad de la ley planteado en la alzada,
no puede tener acogida en esta instancia, por cuanto el mismo no tiene ningdn
fundamento juridico o jurisprudencial, y menos, de orden constitucional, que
haga soportar a la demandante el hecho de tener que verse abocado a que ese
periodo de tiempo laborado y aceptado por la demandada, se vea perdido y sin
ninguna trascendencia en el ambito de la seguridad social. Es decir, que,
concebida la sentencia en el proceso ordinario como una solucion juridica a una

controversia, la que aqui se revisa en apelacion no cumple con ese cometido.

Sera preciso entonces, tratar el tema de la responsabilidad que le asiste
al empleador respecto a las obligaciones que reclama la demandante por un
tiempo durante el cual laboré a su servicio, antes de cobrar vigencia las Leyes
11 de 1988y 100 de 1993.

Bajo esta Optica, en el caso materia de analisis, toda la responsabilidad
por ausencia de afiliacion por falta de cobertura frente a este grupo poblacional
(empleados del servicio doméstico), son aspectos totalmente oponibles
juridicamente a la empleadora MARGARITA MARIA MUNOZ DE CADAVID.

No puede perderse de vista que, si bien no se habia creado la ley

unificadora de la seguridad social; era el propio empleador el que asumia el
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pago de las pensiones de jubilacion de sus trabajadores, y por ende estaba
obligado a realizar los aprovisionamientos necesarios para cumplir con esa
eventual pension, pues asi lo ordenaba la Ley 90 de 1946, y asi lo tiene
decantado la jurisprudencia de la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia como puede verse en la sentencia CSJ SL 9856-2014, reiterada en las
providencias CSJ SL 1300-2014, CSJ SL 10122-2017, CSJ SL068-2018, CSJ
SL-3547-2018 y CSJ SL995-2022, donde se definieron los siguientes aspectos:
() que no se podia negar que los empleadores mantenian obligaciones y
responsabilidades respecto de sus trabajadores, a pesar de que no actuaran de
manera incuriosa, al dejar de inscribirlos a la seguridad social en pensiones; (ii)
gue, en ese sentido, esos lapsos de no afiliacion por falta de cobertura, debian
estar a cargo del empleador, por mantener en cabeza suya el riesgo pensional,
y (iii) que la manera de concretar esa responsabilidad es mediante el
traslado del CALCULO ACTUARIAL para de esa forma garantizarle que la

prestacion estara a cargo del ente de seguridad social.

Destacando la Corte, que la omision en la afiliacion por cualquier causa
se resuelve con normas vigentes al momento en que se causa el derecho
pensional reclamado y no las que regulaban la falta de afiliacion para el
momento en que el empleador incurrié en dicha omisién. Asi lo preciso la Sala
en sentencia CSJ SL14215-2017:

(...) Al respecto, es suficiente recordar que a la luz de la
jurisprudencia actual de esta Sala, «las normas que pueden
contribuir a resolver [las] hipotesis de omision en el cumplimiento
de la afiliacion al Instituto de Seguros Sociales o en el pago de
aportes, con arreglo a los principios de la seguridad social de
universalidad e integralidad, deben ser las vigentes en el
momento del cumplimiento de los requisitos para obtener la
pensién, pues ciertamente ha existido una evolucion legislativa
tendiente a reconocer esas contrariedades, de manera tal que las
pueda asumir el sistema de seguridad social, pero sin que afecte
su sostenibilidad financiera» (...).

Razonamientos que también fueron acogidos por la Corte Constitucional
en el Auto 068 de 2014, M.P. Maria Victoria Calle Correa, y el cual se ha

aplicado en varias sentencias de tutela, expuso:
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“En la sentencia T-784 de 2010 la Corte Constitucional concedio
el amparo del derecho a la seguridad social, pues la
reconstruccion que hizo del régimen pensional aplicable a quienes
trabajaban para las empresas dedicadas a la actividad petrolera,
le permiti0 acertadamente advertir que estas ultimas si
estaban obligadas desde la Ley 90 de 1946 a efectuar los
aprovisionamientos correspondientes para efectuar las
cotizaciones al seguro social cuando asi se les exigiera de
acuerdo con la ley. No obstante, est4 claro en el proceso que
durante todo el tiempo que el sefior Julio César Ariza Pinilla
trabaj6 para las entidades demandadas, estas Ultimas se
beneficiaron de la fuerza de trabajo del tutelante, quien prestd sus
servicios personales bajo subordinacion jerarquica, pero no
hicieron los aprovisionamientos pensionales que le depararan a
este ultimo al llegar a su vejez, una vida verdaderamente digna y
humana. La Corte Constitucional debe, entonces, corregir ese
problema...”.

Criterios jurisprudenciales que comparte y acoge esta colegiatura, toda
vez que en un estado social de derecho no se puede tolerar el que una persona
que entregd su fuerza de trabajo por varios afios, se vea perjudicada con la
negacion de un derecho constitucionalmente consagrado, irrenunciable y
directamente relacionado con el minimo vital como principio y derecho
iusfundamental, debiéndose por consecuencia, que ese tiempo se vea reflejado
en sus cotizaciones a pensiones, a fin de algun dia alcanzar el disfrute de las
prestaciones que protegen los riesgos por invalidez, vejez y muerte, y por ello
no se requiere que el demandante acredite los requisitos pensionales para que
le sea reconocido el calculo actuarial, pues estas cotizaciones le pertenecen
independientemente de que satisfaga o no los requisitos para una pensién de

vejez.

Incluso, la Corte Constitucional en su jurisprudencia, ha destacado que,
en situaciones mas extremas en las que la pension se encuentre
exclusivamente a cargo del empleador, sin afiliacion, puede llegar a liberarse al
asegurado de tener que asumir gue ese tiempo no se tiene en cuenta, a efectos
de acumular tiempo cotizado y no cotizado. Asi, es del caso traer a colacién la
sentencia de la Corte Constitucional con radicado T-410 del 26 de Junio de
2014, M.P. LUIS ERNESTO VARGAS SILVA, segun la cual se debe inaplicar el
requisito relativo a la demostracion de un contrato de trabajo, como lo refiere el
literal c) del paragrafo 1° del articulo 33 de la Ley 100 de 1993 y el articulo 9° de

la Ley 797 del 2003, para efectos de acumulacién del tiempo de servicio, toda
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vez que este requisito viola los derechos adquiridos del trabajador, la
efectividad de las cotizaciones, los periodos trabajados y la seguridad social en

los ingresos pensionales.

Asi lo sostuvo la Sala Novena de revision de la Corte Constitucional, en
la providencia citada, al advertir que los jueces, en cada caso, deben aplicar la
excepcion de inconstitucionalidad de ese requisito y ordenarle al empleador
trasladar al régimen de pensiones del trabajador el valor del célculo actuarial
correspondiente al tiempo de servicios prestados. Con esta postura, el alto
tribunal abandond la tesis sostenida en la Sentencia T-814 del 2011, donde se
habia expuesto que era imposible inaplicar el requisito fijado en la norma y
acumular, para efectos pensionales, los periodos laborados con anterioridad a
la vigencia de la ley 100 ante empleadores que no tenian la obligacién de afiliar
a sus trabajadores al ISS y cuyos contratos de trabajo ya habian expirado a la

entrada en vigor del sistema general de pensiones.

La providencia de la Corte a la que se hace alusion, solo tiene como
finalidad ilustrar cual es la tendencia actual de esta Alta Corporacion frente a la
problematica suscitada en el recaudo de cotizaciones, donde se colige que todo
estd orientado a convalidar el tiempo laborado, sin la exigencia de ciertos

requisitos formales, que pueden volver nugatorio el derecho pensional como tal,

Y la misma légica también aplica a los trabajadores del servicio
doméstico, quienes venian prestando un servicio personal, subordinado, y
remunerado con anterioridad a la vigencia de la Ley 11 de 1988, asi lo record6
la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en la sentencia
SL-995 de 2022, veamos:

“...De otro lado, se dice que se condend a la demandada por los
aportes desde 1993 a 1997, lo que no es posible pues para 1984
no existia obligacion de afiliar y pagar aportes al Sistema
Pensional por tratarse de una empleada del servicio
domeéstico. Es evidente que de acuerdo a las fechas en que se
ordend el pago de los aportes de pension al sistema (1993) y la
de expedicion del Decreto 824 de 1988, que desarrolld la Ley 11
de 1988, la cual establecio la afiliacion de esta clase de
trabajadores (as), incluso respecto de quienes devengaban
menos de un salario minimo, se encontraba vigente, luego, la
razon no acompafia a la apelante en esta disquisicion.
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Con todo, si la decision recurrida hubiera atendido tiempos
con anterioridad a la Ley 11 de 1988, tampoco tendria cabida
la exclusion del tiempo de trabajo anterior para cualquier
propésito asociado al derecho a la seguridad social, como lo
asegura la demandada, pues como lo ha explicado la
jurisprudencia del trabajo desde las sentencias CSJ SL9856-
2014 y CSJ SL17300-2014, los periodos trabajados y no
cotizados, por la ausencia de cobertura del Sistema General
de Pensiones, deben ser calculados y satisfechos a través de
titulos pensionales a cargo del empleador, con el fin de que el
trabajador complete la densidad de cotizaciones exigida por
laley...” (Negrillas de la Sala).

Criterio jurisprudencial que acoge y comparte este Tribunal de Distrito
Judicial, y dado que la actora se encuentra en los mismos supuestos facticos
analizados por el érgano de cierre, habra de confirmarse lo resuelto en primera

instancia, al encontrase ajustado a derecho y a la jurisprudencia nacional.

Obligacion de COLPENSIONES de realizar calculo actuarial

Finalmente, y en atencién al grado jurisdiccional de CONSULTA que le
asiste a COLPENSIONES, la Sala pasa a analizar si la referida administradora
publica de pensiones se encuentra obligada a la realizacion de un calculo
actuarial, y la posterior inclusién de las semanas que esté representa en la
HISTORIA LABORAL de la demandante ANA ROMELIA USUGA CAMPO.

A lo que debe decirse que dicha obligacibn es legal, y tiene su
fundamento en el paragrafo 1° del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, donde se

establecieron los requisitos para obtener la pension de vejez, veamos:

“PARAGRAFO 10. Para efectos del computo de las semanas a
que se refiere el presente articulo, se tendra en cuenta:

a) El nimero 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 1993.
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d) El tiempo de servicios como trabajadores vinculados con
aquellos empleadores que por omisidn no hubieren afiliado al
trabajador.

e) El nimero de semanas cotizadas a cajas previsionales del
sector privado que antes de la Ley 100 de 1993 tuviesen a su
cargo el reconocimiento y pago de la pension.

En los casos previstos en los literales b), c¢), d) y e), el cdmputo
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, el cual estara representado por un bono o
titulo pensional.”

De los anterior se desprende, que la figura del calculo actuarial, impide
gue el trabajador tenga que soportar las consecuencias por la falta de afiliacion
atribuible a su empleador, y, en consecuencia, garantiza que sus derechos
minimos e irrenunciables no se vean afectados por dicha omision, pues a través
de esa institucion, el legislador permite que el periodo en que no se hicieron los
aportes a un fondo pueda contabilizarse dentro de su historial de semanas de
cotizacién. De ahi que constituye una solucion equilibrada para los casos de
omision de la afiliacion, dado que no solo permite materializar la finalidad del
Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, sino la sostenibilidad del

mismo, sin perjuicio de las prerrogativas de los trabajadores?.

En definitiva, si bien COLPENSIONES no es la llamada a responder en
los eventos de no afiliacion de un trabajador, si esta en la obligacion legal de: (i)
fijar el calculo actuarial, (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 respectiva
prestacion, 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, asi

se indic6 en la sentencia SU-226 de 2019.

Lo cual resulta consecuente con la jurisprudencia de la Sala Laboral de la

H. Corte Suprema de Justicia, quien ha dejado en claro que la figura que debe

1 Corte Suprema de Justicia - Sentencia STL11357-2021.
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utilizarse para estos efectos, es la del CALCULO PENSIONAL, misma que debe
ser asumida en su TOTALIDAD por el empleador (sentencia SL-3547 del 22 de
agosto de 2018, con radicacion 68.421, M.P. CLARA CECILIA DUENAS
QUEVEDO), veamos:

“..De entrada, se advierte que de manera reiterada, la
jurisprudencia de esta Sala ha estimado que es viable y necesario
gue los tiempos trabajados y no cotizados por la ausencia de
cobertura del sistema general de pensiones en algunos lugares de
la geografia nacional, sean computados a través de calculos
actuariales representados en titulos pensionales a cargo del
empleador, con el fin de que el trabajador complete la densidad
de cotizaciones exigida por la ley; esto es, bajo el entendido que
el derecho a la seguridad social es irrenunciable e inalienable...”

En efecto, y dado que la sentencia de primer grado se encuentra acorde
al criterio jurisprudencial expuesto, y que no existen mas motivos de
inconformidad frente a la misma, habrd de confirmarse en su integridad la

sentencia objeto de apelacion y consulta.

Teniendo en cuenta la naturaleza de la decisiobn proferida y la
desventura del recurso de apelacion formulado por el apoderado judicial de la
codemandada MARGARITA MARIA MUNOZ DE CADAVID, las costas
procesales en esta instancia estardn a cargo de esta parte y en favor de la
demandante ANA ROMELIA USUGA CAMPO, en los términos del numeral 1°
del art. 365 del Cédigo General del Proceso, dentro de las cuales se fijan como

agencias en derecho la suma de $350.000.
VIII. — DECISION

En mérito de lo expuesto, la SALA TERCERA DE DECISION LABORAL
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE MEDELLIN,

administrando justicia en nombre de la republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia objeto de apelacion y consulta de
fecha 14 de octubre de 2022 proferida por el Juzgado Primero Laboral del

Circuito de Bello — Ant., segun lo segun lo expuesto en precedencia.
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SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la sefora
MARGARITA MARIA MUNOZ DE CADAVID y a favor del demandante ANA
ROMELIA USUGA CAMPO, dentro de las cuales se fijan como agencias en
derecho la suma de $350.000.

TERCERO: En su debida oportunidad devuélvase el expediente al

juzgado de origen.

CUARTO: SE ORDENA la natificacion por EDICTO de esta providencia,
que se fijara por secretaria por el término de un dia, en acatamiento a lo
dispuesto por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en

auto AL2550-2021.

Los magistrados

MARTHA|/TERESA FLOREZ SAMUDIO

ORLANDO ANTONIO GALLO ISAZA




