TRIBUNAL? SUPERIOR

Medellin

SALA QUINTA DE DECISION LABORAL

Proceso: ORDINARIO LABORAL

Radicado: 05001-31-05-015-2019-00368-02 (02-23-032)

Demandante: CARLOS ALBIARES PALACIOS HINESTROZA

Demandado: PROTECCION S.A. Y OTRO.

Procedencia: JUZGADO QUINCE LABORAL DEL CIRCUITO DE MEDELLIN
Providencia: SENTENCIA No 185 DEL 11 DE DICIEMBRE DE 2023
Asunto: PENSION DE INVALIDEZ

En Medellin, a los once (11) dias del mes de diciembre de dos mil veintitrés (2023), en
cumplimiento de lo preceptuado en el articulo 15 de la Ley 2213 de 2022, la Sala Quinta de
Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin, integrada por los
magistrados CARLOS ALBERTO LEBRUN MORALES, SANDRA MARIA ROJAS
MANRIQUE y VICTOR HUGO ORJUELA GUERRERO, quien actia como magistrado
sustanciador, procede a decidir el recurso de apelacion, dentro del proceso ordinario laboral
instaurado por CARLOS ALBIARES PALACIOS HINESTROZA en contra de PROTECCION
S.A. y ROQUE ZULUAGA LONDONO, radicado bajo el n.° 05001-31-05-015-2019-00368-02
(02-23-032).

Se deja constancia que el respectivo proyecto de fallo fue puesto a consideracién de la Sala,
y estando debidamente aprobado, se procede a dictar la sentencia que en derecho
corresponda.

1. ANTECEDENTES

1.1 Demanda. Mediante poderhabiente judicial el sefior CARLOS ALBIARES PALACIOS
HINESTROZA persigue que se declare que es beneficiario de la pension de invalidez, en
consecuencia, que se condene a PROTECCION S.A. a reconocer y pagar la pension de
invalidez, el retroactivo pensional desde el 29 de febrero de 2016, junto con las mesadas
adicionales, los intereses moratorios o subsidiariamente la indexacion, lo ultra y extra petita, y

las costas procesales.

Fundé sus pretensiones en que el 02 de agosto de 2018 fue notificado de la calificacién de
pérdida de capacidad laboral realizada por la IPS SURAMERICANA S.A., en que se establecio
gue tenia una PCL del 79.14% por enfermedad comun y con fecha de estructuracion del 29 de
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febrero de 2016; que solicito la pensién de invalidez ante Proteccion S.A., pero le fue negada
a través de comunicado del 31 de enero de 2019, con fundamento en que no cuenta con el
requisito de las 50 semanas de cotizacion en los ultimos 3 afios anteriores a la estructuracion
de la invalidez; que en la historia laboral de cotizaciones no se encuentran reportados los
lapsos de febrero a noviembre de 2013, mayo de 2014 a julio de 2015, laborado en favor de
Roque Zuluaga Londofio; que acudié a su empleador Roque Zuluaga Londofio para que realice
las cotizaciones dejadas de pagar, a lo cual accede y realiza el pago ante Proteccion S.A.; que
el 22 de abril de 2019 realiz6 una nueva solicitud ante Proteccion S.A., pero el 13 de mayo de
2019 le responde negativamente, con el argumento de que no cumple las 50 semanas en los

ultimos tres afios anteriores a la fecha de estructuracion de la invalidez. (Fols. 2 a 10 archivo No 01).

1.2 Tramite de primera instancia y contestacion de la demanda. La demanda fue admitida
por el Juzgado Quince Laboral del Circuito de Medellin mediante auto del 03 de julio de 2019

(fl. 87 archivo No 01), ordenando su notificacién y traslado a las accionadas.

1.2.1 Proteccion S.A.: Contestd la demanda el 14 de noviembre de 2019 (Fis. 104 a 124 archivo No
01), oponiéndose a las pretensiones con fundamento en que el demandante no cumple los
requisitos para obtener la pension de invalidez, esto es, el minimo de 50 semanas cotizadas
en los ultimos tres afos anteriores a la fecha de estructuracion de la invalidez, ello en la medida
en que solo cuenta con 25.5 semanas. Como excepciones de mérito rotulé las de imposibilidad
de reconocimiento de la pension de invalidez, inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion
en la causa por pasiva, cobro de lo no debido, improcedencia de condena al pago de intereses

moratorios, buena fe, y prescripcion.

1.2.2 Roque Zuluaga Londofio.: Contesté la demanda el 08 de agosto de 2022 (Fis. 1 a 8 archivo
No 15), oponiéndose a las pretensiones con fundamento en que las mismas estan dirigidas
contra Proteccién S.A., y en lo que respecta a los aportes en mora, adujo que efectud el pago
en calidad de empleador con los respectivos intereses de mora por los lapsos del 2 de febrero
de 2013 y julio de 2015, y entre el 02 de mayo de 2014 y el 31 de julio de 2015. Como
excepciones de mérito rotuld las de inexistencia de la obligacion de reconocer la pensiéon de
invalidez, pago de cotizaciones y/o aportes en pension, y prescripcion.

1.3 Decision de primer grado. El proceso se dirimi6 en primera instancia mediante sentencia
proferida el 30 de enero de 2023 (Fis. 1 a 3 archivo No 20 y audiencia virtual archivo No 19), cOn la que la
cognoscente de instancia declar6 que el demandante acredita el requisito del porcentaje
minimo de pérdida de capacidad laboral para acceder a la pension de invalidez, quedando
sujeto el cumplimiento del requisito minimo de semanas a que el empleador Roque Zuluaga

Londofio pague el célculo actuarial; ordeno a Proteccion S.A. a que realice el calculo actuarial
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de los aportes correspondientes a los periodos que van desde el 2 de febrero de 2013 al 30 de
noviembre de 2013, y del 2 de mayo de 2014 al 31 de julio de 2015, teniendo como base el
salario minimo; condend a Roque Zuluaga Londofio a pagar a Proteccion S.A. la suma que
corresponde por concepto del célculo actuarial; ordené a Proteccion S.A. a descontar del valor
del célculo actuarial los valores que ya hayan sido sufragados por Roque Zuluaga Londofio;
condend a Proteccién S.A. a que una vez Roque Zuluaga Londofio le efectué el pago del
calculo actuarial, proceda a reconocer y pagar al demandante la pension de invalidez a partir
de la fecha de estructuracion, esto es, a partir del 29 de febrero de 2016, con trece mesadas
al afio, y cuyo monto no puede ser inferior al salario minimo legal, prestacion que debera ser
pagada mientras subsistan las causas que le dieron origen; autorizdé que se descuenten del
retroactivo pensional los montos que hayan sido sufragados al demandante como devolucién
de saldos; autorizo los descuentos en salud; absolvié de los intereses moratorios, pero ordené

la indexacion de las mesadas pensionales. Finalmente, condend en costas a las demandadas.

Partio el a quo planteando el problema juridico en resolver, el cual consistiéo en determinar si

le asiste derecho a la pension de invalidez.

Considerd que no era objeto de discusion la pérdida de capacidad laboral del actor, pues
cuenta con una PCL del 79.14% con fecha de estructuracion del 29 de febrero de 2016, siendo

la discusién las semanas mininas requeridas para causar el derecho a la pensién de invalidez.

Ello asi, consider6 que de conformidad con la prueba aportada al proceso el demandado
Roque Zuluaga Londofio precedi6 a pagar los aportes pensionales de manera extemporanea,
sin que hayan sido cuestionados por Proteccion S.A.. Asimismo, dijo que no era suficiente por
parte del empleador el realizar solo los aportes, sino que en estos casos se requeria era el
pago del célculo actuarial ante la omision de las cotizaciones por parte del empleador, maxime
cuando no hay nada que acredite la pruebe la existencia del vinculo laboral, pues ello solo fue

aceptado por el empleador en la contestacion de la demanda.

Asi las cosas, con las cotizaciones realizadas por el empleador demandado Roque Zuluaga
Londofio se cumplen con la densidad de semanas, esto es, 50 semanas en los ultimos 3 afios
anteriores a la estructuracion de la invalidez. En cuanto al monto pensional lo establecié en un
salario minimo sobre 13 mesadas anuales conforme el Acto Legislativo 01 de 2005. Ahora, en
lo relacionado con el pago y disfrute de la prestacion a cargo de Proteccion S.A., sostuvo que
ello solo es procedente una vez el empleador pague el célculo actuarial, por lo que, dej6
condicionada esa orden al cumplimiento de la obligacién por el demandado Roque Zuluaga

Londofo.
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Asimismo, desestimd la pretension de los intereses moratorios, y en su lugar, ordend la
indexacion por el efecto de la devaluacion de la moneda. Finalmente, condend en costas a las

demandadas.

1.4 Apelacién. La decision fue recurrida por:

1.41 Proteccién S.A.: Manifestd que existen periodos laborados en los cuales no hubo
cotizacion previa del empleador en el plazo indicado por la ley, no obstante, Proteccion S.A.
haber adelantado las acciones de cobro, de manera que si bien puede resultar razonable la
orden de la juez de que el sefior Roque Zuluaga realice el pago del célculo actuarial, lo cierto
es que, en ultimas es trasladar el reconocimiento y pago de la pension a la AFP, pues para
Proteccion S.A. esta claro que el trabajador no puede sufrir las consecuencias del olvido de
quien tenia la obligacién de cotizar, pero tampoco esta obligacion puede ser atribuida al fondo
de pensiones, ya que el responsable debe ser el empleador moroso, asimismo el siniestro no
se sitla cuando se realiza la calificacion, sino que se materializa en la fecha en que se
estructura la invalidez; que el empleador no puede desconocer que para el momento en que
realizo el pago, ya tenia conocimiento del proceso de la calificacion de pérdida de capacidad
laboral, por lo que resulta cuestionable que el pago se hubiera realizado el 24 y 26 de agosto
de 2018, lo que denota la mala fe al momento de efectuar el pago; que surge la imposibilidad
juridica para proceder al reconocimiento pensional; que el término durante la cual no efectud
las cotizaciones al sistema, tiene como efecto la reduccion de las semanas exigidas, y es aqui
donde radica el punto central de inconformidad del fallo, ya que el incumplimiento del requisito
excluye la cobertura del seguro provisional contratado para la proteccion del afiliado; que en
los eventos en la que se efectlia o se materializa el siniestro durante periodos en los que no
ha realizado cotizaciones, no existe cobertura del seguro provisional, afectandose la teoria del
contrato de seguro; para que el riesgo sea correcto se debe pagar la prima de forma anticipada;
gue la condena no solo da paso a una forma de extinguir al empleador omiso de su obligacion,
sino que también va en contra de la sostenibilidad financiera del sistema, ya que no se cuenta
con el seguro previsional y por ende la prestacion deberia ser financiada con las arcas de la
AFP; que no resulta razonable que gracias al incumplimiento del sefior Roque, sea la AFP la
gue termine asumiendo el pago de la prestacion econémica; que se solicita que reconsidere la

decision y en su lugar condene al sefior Roque al reconocimiento de la pension de invalidez.

1.4.2 Roque Zuluaga Londofio: Dijo que se pudo demostrar en el proceso que el sefior Roque
cumplié con el pago de los aportes en pension con su debida mora; que en ningdn momento
Proteccion S.A. hizo énfasis o presentdé algun calculo actuarial donde le manifestara al
demandado de que habian pagos incompletos o faltantes en dinero, por el contrario siempre

recibio los dineros y reconocio de que esos eran los dineros faltantes, esto es, del 02 de febrero
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de 2013 al 30 de noviembre de 2013 y del 02 de mayo de 2014 al 31 de julio de 2015; que
Proteccién S.A. nunca objeto esa prueba o esos pagos, no hizo cuenta de cobro ante el sefior
Roque o reclamacion de dineros incompletos, por lo que, solicita que se absuelva al
demandado Roque Zuluaga por el pago del calculo actuarial y en ese mismo sentido lo exonere
del pago de costas condenados en la primera instancia, ya que es Proteccién S.A. el Unico
llamado a reconocer y pagar la pension de invalidez al demandante.

1.5 Tramite de Segunda Instancia. El recurso de apelacion fue admitido por ésta corporacion
el 06 de febrero de 2023 (carp. 02, doc. 02), y mediante auto del 20 de febrero de 2023 (carp. 02, doc. 03),
se corrio traslado a las partes para que, de conformidad con lo previsto en el articulo 13 de la
ley 2213 de 2022, presentaran alegatos de conclusién por escrito, de estimarlo del caso, siendo
gue oportunamente Proteccion S.A. presentd alegaciones solicitando que se revoque la
decision de instancia, ya que quien tiene la obligacion de reconocer la pension de invalidez es
el empleador Roque Zuluaga Londofio al no haberlo afiliado al sistema general de pensiones;
la parte demandante en las alegaciones solicita que se confirme la decision de instancia,
excepto la parte que condicion6 el reconocimiento pensional al pago del célculo actuarial por

parte del empleador Roque Zuluaga Londofio.

2. ANALISIS DE LA SALA

2.1 Apelacion sentencia, y principio de consonancia. Surtido el tramite en esta instancia,
sin observar causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a resolver el recurso
de apelacién interpuesto por las demandadas, advirtiendose que de conformidad con el
principio de consonancia consagrado en el articulo 66 A del C.P.L.y S.S., el estudio del fallo
impugnado se limitara a los puntos de inconformidad materia de la alzada, para lo cual se

plantea el estudio del siguiente:

2.2 Problema Juridico. El tema decidendi en el asunto puesto a consideracion de la Sala se
contrae a dilucidar: i) ¢Si se acreditan los requisitos legales para acceder a la pension de
invalidez?, asi mismo ¢A quién le compete el reconocimiento pensional, si a la AFP
PROTECCION S.A. o al ex empleador Roque Zuluaga Londofio?

2.3 Tesis de la sala y solucion a los problemas juridicos planteados. El sentido del fallo
de esta Corporacion sera REVOCATORIO con sustento en que es el empleador Roque
Zuluaga Londofio quien debe asumir el reconocimiento y pago de la pension de invalidez ante
la falta de afiliacion del trabajador al sistema general de pensiones, sin que haya subrogado el
riesgo en cabeza de la AFP Proteccidén S.A., pues no se evidencia que antes de la ocurrencia

del riesgo o su calificacion haya efectuado el pago del céalculo actuarial, y por ello, es el
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empleador omiso quien debe asumir la obligacion, lo que lleva a absolver de las pretensiones
a PROTECCION S.A.

2.4 Pension de invalidez- origen comun. No es objeto de controversia que el sefior CARLOS
ALBIARES PALACIOS HINESTROZA se encuentra afiliado a PROTECCION S.A. desde julio
de 2005, con cotizaciones hasta marzo de 2016 (fols.136 y 34 archivo No 1); que el 27 de julio de 2018
fue calificado por Suramericana S.A. con una pérdida de capacidad laboral del 79.14 % de
origen comun y con fecha de estructuracion del 29 de febrero de 2016 (fols. 18 a 21 archivo No 01); qu€
solicito la pension de invalidez ante Proteccion S.A., pero le fue negada el 31 de enero de 2019
con fundamento en que no acredita las 50 semanas en los Ultimos tres afios anteriores a la
fecha de estructuracion (ols. 36 a 37 archivo No 01); que el 22 de abril de 2019 reitero el reconocimiento
pensional, informando que en su historia laboral aparecen las semanas laboradas con su ex
empleador Roque Zuluaga Londofio por los periodos de marzo a diciembre de 2013 y de
agosto a diciembre de 2014, asi como de enero a junio de 2015 (Fol. 38 archivo No 01); que el 13 de
mayo de 2019 Proteccion S.A le nego la prestacion, comunicandole que los periodos cotizados
por el empleador Roque Zuluaga Londofio no pueden ser tenidos en cuenta por haberse
cancelado de manera extemporanea y con posterioridad a la fecha de estructuracion (rols. 39 a
41 archivo No 01). Asi las cosas, la controversia gravita en torno a definir si quien debe asumir el
reconocimiento y pago de la pensidn de invalidez es Proteccion S.A. o el ex empleador Roque

Zuluaga Londoiio.

En lo que respecta a este topico, conviene colacionar el contenido del inciso 2° del articulo 8
del Decreto 1641 de 1995, que precisa:

“Los empleadores del sector privado que no hubiesen afiliado a sus trabajadores al Sistema
General de Pensiones, deberan asumir el reconocimiento y pago de las pensiones de invalidez
o de sobrevivientes o sustitucion, por riesgo comun, que se llegasen a causar durante el periodo
en el cual el trabajador estuvo desprotegido”.

De igual forma, la jurisprudencia laboral también ha sido pacifica y reiterativa al indicar que
debe diferenciarse entre la mora patronal y la falta de afiliacion, ya que dependiendo de una u
otra figura se desprende la responsabilidad y/o obligacion de quien debe asumir la prestacion,
esto es, bien sea el empleador o la entidad de seguridad social (SL1618-2023, SL3619-2022
y SL4103-2017).

Desde esa perspectiva, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral ha delineado:

A propésito, y como quiera que la referida norma alude al término de mora en el pago de las
obligaciones para los riesgos, y la censura acusa al ad quem por no ordenar la convalidacién
de los tiempos laborados por la causante en el periodo de ausencia de afiliacion, resulta
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necesario precisar las consecuencias que acarrea la mora en el pago de aportes y la falta de
afiliacion cuando ha ocurrido el siniestro.

La primera, surge cuando el patrono afilié al trabajador a la administradora, pero deja de
cancelar las cotizaciones, y ante la omisién del fondo de adelantar las gestiones, se ha impuesto
a este Ultimo la obligacion de asumir el pago de las acreencias derivadas de los riesgos. Es
claro que, conforme lo expuesto en precedencia, esta figura no es la que acontecio en el caso
objeto de estudio.

En cambio, la segunda, ocurre cuando el patrono no afilié o no reporté la novedad de ingreso a
la administradora de pensiones, y en vigencia del nexo, o incluso, luego de que este hubiere
finalizado, ocurre el siniestro generador de la pensién, como lo es la muerte; en este evento, es
sobre el empleador que recae el deber de asumir la prestacion, pues no se puede perder el
derecho por la incuria de quien estaba obligado a aportar al sistema (CSJ SL, 30 abr. 2013,
38587, CSJ SL4103-2017, CSJ SL19556-2017, CSJ SL2032-2018).

De lo expuesto, puede sostenerse que en los eventos en que no se afilié al trabajador al
sistema general de pensiones por parte del empleador, es a aquel quien asume la
responsabilidad y por ende el pago de la prestacién, ademas ha dilucidado la jurisprudencia
gue en tratdndose de pensiones de invalidez y sobrevivencia, debe el empleador convalidar
los tiempos antes de que se concrete el riesgo, y solo de esa manera puede subrogar su
obligacion en la entidad de seguridad social. Asi lo ha expresado entre otras sentencias la
SL1618-2023 y SL4103-2017 en los siguientes términos:

En proveidos como los citadas en lineas anteriores, esta Corporacién explic6 que es
trascendental que antes de que las administradoras asuman las prestaciones con ocasion a la
ocurrencia de un riesgo, llAmese sobrevivientes o invalidez, es necesario que hubieran contado
con la posibilidad de gestionarlo, situacién que se logra con la afiliacion del trabajador, o con el
tramite de convalidacién de los tiempos servidos, pero en todo caso, siempre antes de que se
concrete el riesgo.

Por su parte, también profusamente ha explicado la jurisprudencia (SL1618-2023) que la
convalidacion de las cotizaciones o tiempos laborales en tratAindose de empleadores omisos
en la afiliacién, se satisface es con el reconocimiento de un célculo actuarial y no con el simple

pago de los aportes con sus respectivos intereses. Dice la jurisprudencia:

“De entrada, con base en abundantes precedentes de esta Corporacion, la solucién planteada
por la censura esta descartada, pues bastante se ha reiterado, que ante la omision de la
afiliacion del trabajador al sistema general de pensiones, no es deber de las entidades de
seguridad social tener en cuenta el tiempo servido como efectivamente cotizado; asi mismo, se
ha explicado que es obligacion del empleador pagar el calculo actuarial, por los tiempos que
omitié sufragar a satisfaccion de la entidad de seguridad social, en aras de relevarlo del pago
de las prestaciones derivadas del sistema general de pensiones, como lo concluy6 el juez de
alzada (CSJ SL4103-2017, CSJ SL4698-2020, CSJ SL5058-2020, CSJ SL1740-2021, CSJ
SL3609-2021).

(...)

Se dice esto, por cuanto implantar una obligacién de tal indole sobre una administradora de
pensiones, en virtud de un nexo laboral del que no tuvo conocimiento para iniciar las acciones
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de cobro de los aportes, no pudo prever y gestionar el riesgo de la pension a través de reservas
0 seguros, y a pesar de ello, debe financiar de manera completa la pensién, aun si los aportes
que tuviera que convalidar a través del célculo actuarial no alcanzaran para ello, resulta a todas
luces desigual y desproporcionado.

(...)

Asi pues, surge evidente que la posibilidad de que tales pagos convalidaran los periodos
descritos esta llamada al fracaso, como quiera que el cumplimiento de la obligacién patronal no
fue satisfecho en vigencia del vinculo de trabajo, menos antes de que ocurriera el deceso de la
afiliada. Y en ese orden, imponer el reconocimiento de la prestacion a cargo de Porvenir S.A,,
seria obligarla a financiar una prestacion completa, con base en unos escasos recursos por
tiempos pagados extemporaneamente”

Con los anteriores basamentos juridicos y jurisprudenciales, da cuenta la Sala que en la
historia laboral de cotizaciones (rols. 34 archivo No 01) €l sefior Carlos Albiares Palacios Hinestroza
contaba con 24.05 semanas en los ultimos tres afios anteriores a la fecha de estructuracion de
la invalidez, esto es, del 29 de febrero de 2016 al 29 de febrero de 2013; no obstante, con los
aportes realizados por el empleador Roque Zuluaga Londofio por los periodos de febrero a
noviembre de 2013 (Fol. 11 a 20 archivo No 15), mayo a diciembre de 2014 (Fol. 21 a 28 archivo No 15), €NEro
a julio de 2015 (Fol. 29 a 35 archivo No 15), alcanza a acreditar un total de 127.35 semanas en los
ultimos tres afos, con lo cual, en linea de principio logra acreditar mas del minimo exigido por
el articulo 39 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 1 de la Ley 860 de 2003, lo que
le permitiria el reconocimiento pensional, de no ser, porque tales periodos pagados de manera
extemporanea no lograr subrogar el riesgo a cargo de la AFP demandada, ya que, la obligacion
del empleador omiso no se concretaba con pagar simplemente los aportes, sino que debia
haber efectuado el reconocimiento y pago del célculo actuarial, actuacion que no se logra
evidenciar en el plenario. Dicho de otra manera, la convalidacion de los aportes por parte del
empleador omiso debia haberse satisfecho con el pago del célculo actuarial antes de

concretarse el riesgo (invalidez).

Debe precisarse que los aportes que realizé el empleador Roque Zuluaga Londofio fueron
sufragados el 24 y 26 de julio de 2018, es decir, fueron extemporaneos al periodo cotizado o
en relacion con la vigencia del nexo contractual (2013-2014-2015), razon por la cual, siguiendo
los derroteros jurisprudenciales, no pueden tenerse en cuenta para amparar el riesgo de
invalidez, pues su obligacion no se subroga en la AFP, y ello acontece, por la simple razén de
gue tanto los riesgos de invalidez y sobrevivencia estan fundamentados en principios como la
solidaridad, financiacién y aseguramiento, lo que no se satisface con el simple pago de los

aportes e intereses moratorios, sino con el calculo actuarial antes de la ocurrencia del siniestro.

De igual modo, el empleador Roque Zuluaga Londofio no demuestra que haya existido
afiliacion al sistema general de pensiones como para predicar una simple mora patronal y
deducir que era la AFP quien debia haber agotado las gestiones de cobro de los aportes en

mora, sino que por el contrario, ante la falta de afiliacion al sistema por parte del empleador
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Roque Zuluaga Londoiio debe ser este quien asuma la obligacion, o debi acreditar “el tramite
de convalidacion de los tiempos servidos, (...) antes de que se concrete el riesgo”, esto es,
haber sufragado el calculo actuarial a entera satisfaccion de la AFP. Ahora, podria sostenerse
gue el dictamen de pérdida de capacidad laboral que define la invalidez del actor es de fecha
27 de julio de 2018, esto es, posterior a la fecha en que el empleador sufragé los aportes
pensionales del demandante, y que con ello se cumplio el tramite de convalidacién de los
tiempos; empero, la Unica posibilidad que tenia el empleador para sustraerse de la obligacion
era con el reconocimiento del célculo actuarial, mismo que brilla por su ausencia, es mas, ni
siquiera se aporto por el empleador demandado el formulario de afiliacion o los documentos
que logren dejar en evidencia la relacion laboral, por lo que, para la Sala llama la atencién el
simple pago extemporaneo de los aportes con miras a que sea la AFP quien asuma una
prestacion completa “con base en unos escasos recursos por tiempos pagados
extemporaneamente”, y sobre las cuales no tuvo “la posibilidad de adelantar las gestiones de

cobro y/o prever y gestionar la pension a través de reservas o sequros”.

De igual modo, debe acotar la Sala que para la fecha en que se estructuré la invalidez (29 de
febrero de 2016), el empleador no habia adelantado gestion alguna en procura de la
“convalidacion de los tiempos servidos”, sino que tan solo lo vino a realizar después de
aproximadamente mas de dos afios cuando el actor se encontraba en proceso de calificacion,
y ademas se limité a sufragar los aportes con intereses, sin efectuar como corresponde en los
eventos de omision en la afiliacion, con el célculo actuarial donde no solo se prevén los aportes,
sino también una reserva actuarial definida con la pension de referencia, entre otros aspectos

gue logran desde el punto de vista econdmico subrogar el riesgo en cabeza de la AFP.

Asi las cosas, le asiste razén en la alzada a la AFP, y por ende, considera la Sala que es el
empleador Roque Zuluaga Londofio quien debe asumir el reconocimiento y pago de la pension
de invalidez ante la falta de afiliacién del trabajador al sistema general de pensiones, sin que
haya subrogado el riesgo en cabeza de la AFP Proteccion S.A., pues no se evidencia que

antes de la ocurrencia del riesgo o su calificacion haya efectuado el pago del célculo actuarial.

Ahora, en el evento en que lo considere pertinente, el empleador Roque Zuluaga Londofio
puede optar por dar aplicacion a lo establecido en el articulo 2.2.8.11.7 del Decreto 1296 de
2022, esto es, efectuar la conmutacién pensional ante la AFP. Disposicion normativa que

establece:

“Efectos del pago del calculo actuarial. El empleador o independiente sélo podra acreditar el
periodo declarado a través de un calculo actuarial por omision, cuando no hubiere tenido lugar
la ocurrencia del siniestro que dé lugar al pago de prestaciones de invalidez o sobrevivencia.
En el evento en que ocurra el siniestro que cause la prestacion de invalidez o sobrevivencia, el
empleador o el independiente que hayan incurrido en omision de afiliacion o vinculacion, y por
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tanto omitié el pago de la prima del seguro previsional en el Régimen de Ahorro Individual o el
aporte a los Fondos de Invalidez y sobrevivencia en el Régimen de Prima Media, deberdn asumir
con sus recursos, el pago de la totalidad de las reservas mateméticas que permitan financiar las
prestaciones derivadas de las contingencias acaecidas por invalidez o muerte, a través de una
conmutacion pensional, o en su defecto debera hacerse cargo del pago de la pension que se
cause. En este evento el calculo de las reservas necesarias para la conmutacion pensional que
permita reconocer la pensién a que haya lugar debera realizarlo la administradora donde se
encuentre afiliado el trabajador".

En ese orden, se declararad que la pension de invalidez esta a cargo del empleador Roque
Zuluaga Londofio y no de la AFP PROTECCION S.A.

2.5 Monto y retroactivo. En cuanto a su monto, dado que la a quo lo fijo en un salario minimo
legal mensual vigente, y no es punto objeto de disenso por el actor, se impone la confirmacion
de la sentencia en este topico, ademas que se aviene a lo previsto en el articulo 40 de la Ley
100 de 1993, esto es, que en ningun caso la pension de invalidez podra ser inferior al salario

minimo legal mensual.

Respecto al disfrute de la pension de invalidez, establece el articulo 40 de la ley 100 de 1993,

gue “comenzara a pagarse, en forma retroactiva, desde la fecha en que se produzca tal estado”.

Ahora, ninguna de las mesadas se encuentra afecta por el fenédmeno de la prescripcioén, pues
en materia de pension de invalidez, ha establecido la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia que “el plazo prescriptivo de la accion tendiente al pago de la pension de invalidez,
gue no de su reconocimiento pues ella es imprescriptible, se insiste, empieza a correr desde
que el afectado ha tenido ‘conocimiento acabado’ de su estado de invalidez laboral, (...), esto
es “desde cuando queda firme la ‘determinacion’ de la incapacidad o invalidez laboral’.
(Sentencia SL 5703-2015, radicacién 53600 del 06 de mayo de 2015). En el sub judice el
estado de invalidez superior al 50 %, que hace exigible el derecho se vino a consolidar el 27
de julio de 2018 con el dictamen de Suramericana S.A., que determind una PCL del 79.14 %,
con fecha de estructuracion del 29 de febrero de 2016, y como la demanda se presenté el 03
de mayo de 2019 (Fol. 1 archivo No 01), es decir, sin que entre una y otra fecha haya
transcurrido mas de tres afios de que trata el articulo 151 del CPTSS vy articulo 488 del CST,

se concluye que ninguna mesada queda sometida a la prescripcion.

Por lo anterior, con arreglo al articulo 283 del CGP la condena se extendera hasta la fecha de
la sentencia de segunda instancia, debiendo determinar la Sala modificar este aspecto en la
presente la decision. Ello asi, realizadas las operaciones matematicas por las mesadas
causadas entre el 29 de febrero de 2016 y el 31 de octubre de 2023, se obtiene por concepto
de retroactivo pensional un valor de $ 85.964.210, y a partir del 1° de noviembre de 2023 el

demandado Roque Zuluaga Londofio debera cancelar al actor una mesada pensional
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equivalente a $ 1.160.000, la cual se incrementara anualmente conforme lo dispone el articulo
14 de la Ley 100 de 1993, y que se pagara sobre 13 mesadas pensionales, de conformidad con
el Acto Legislativo 01 de 2005, por haberse causado la pension con posterioridad al 31 de julio
de 2011.

RETROACTIVO PENSIONAL

Afio IPC # mesadas

Valor pensiéon (minimo) | Total Retroactivo (minimo)
2016 | 5,75% | 11,0666667 $ 689.454 $ 7.629.958
2017 | 4,09% 13 $ 737.717 $ 9.590.321
2018 | 3,18% 13 $ 781.242 $ 10.156.146
2019 | 3,80% 13 $ 828.116 $ 10.765.508
2020 | 1,61% 13 $ 877.803 $11.411.439
2021 | 5,62% 13 $ 908.526 $11.810.838
2022 | 13,12% 13 $ 1.000.000 $ 13.000.000
2023 10 $ 1.160.000 $ 11.600.000

TOTAL $ 85.964.210

2.6 Descuentos. Se autorizé a Roque Zuluaga Londofio para que descuente del retroactivo
pensional, las cotizaciones que por mandato legal debe hacerse con destino al sistema de
seguridad social en salud, de conformidad con los lineamientos trazados por la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 6 de marzo de 2012,
Radicado 47528.

2.7 Indexacién. Esta Colegiatura confirmara la condena por indexaciéon debido a la mengua
de la condena ante el hecho notorio de la pérdida del valor adquisitivo de la moneda, misma
gue debe ser asumida por quien debe realizar el pago, en este caso, Roque Zuluaga Londofio,
sin que sea dable analizar su proceder de buena o mala fe en el presente asunto, debido a
que la actualizacion no es una sancion al deudor, sino un mecanismo para resarcir al acreedor
por la pérdida de la depreciacion monetaria. Correccidn monetaria que debera calcularse
utilizando la férmula establecida para el efecto por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, y corre desde la causacion de cada mesada pensional hasta el momento

efectivo del pago de la obligacion.

3. Costas. En segunda instancia no se impondra condena en costas, dado que ambas
demandadas formularon recurso de alzada. Las de primera instancia se revocan las impuestas
a cargo de PROTECCION S.A., por las resueltas del proceso, y se mantiene la condena

impuesta a cargo del demandado Roque Zuluaga Londofio.
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4. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
MEDELLIN, Sala Quinta de Decision Laboral, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO.: REVOCAR la sentencia materia de apelacion, proferida el 30 de enero de 2023,
por el Juzgado Quince Laboral del Circuito de Medellin, mediante la cual conden6 a
PROTECCION S.A. al reconocimiento de la pensién de invalidez, previo calculo actuarial que
debia sufragar el demandado ROQUE ZULUAGA LONDONO, para en su lugar, DECLARAR
que el reconocimiento y pago de la pensién de invalidez a favor de CARLOS ALBIARES
PALACIOS HINESTROZA, identificado con cedula de ciudadania No 12.021.153, esta a cargo
del demandado ROQUE ZULUAGA LONDONO ante la falta de afiliacion y/o omisiéon en el
pago de los aportes pensionales a través del calculo actuarial, sin perjuicio de que en el evento
en que lo considere pertinente, el empleador Roque Zuluaga Londofio puede optar por dar
aplicacién a lo establecido en el articulo 2.2.8.11.7 del Decreto 1296 de 2022, esto es, efectuar

la conmutacion pensional ante la AFP, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: CONDENAR a ROQUE ZULUAGA LONDONO a reconocer y pagar a favor de
CARLOS ALBIARES PALACIOS HINESTROZA, la suma de $ 85.964.210 por concepto de
retroactivo pensional liquidado entre el 29 de febrero de 2016 y el 31 de octubre de 2023,
incluidas la mesada adicional de diciembre de cada anualidad. A partir del 01 de noviembre de
2023, el demandado ROQUE ZULUAGA LONDONO seguira reconociendo al demandante una
mesada pensional equivalente a $ 1.160.000, junto con la mesada adicional de diciembre de

cada afio, en lo sucesivo con los reajustes que fije o0 acoja el Gobierno Nacional.

Paragrafo: ORDENAR a ROQUE ZULUAGA LONDONO a reconocer y pagar a favor del
demandante la indexacion de cada una de las mesadas que componen el retroactivo pensional
aqui ordenado, y las que se sigan causando hasta el momento del pago efectivo de la
obligacion, indexacion que debe efectuarse desde la causacion de cada mesada pensional y

hasta cuando se haga el pago efectivo de la obligacion.

TERCERO: ABSOLVER a PROTECCION S.A. de las pretensiones incoadas en la demanda.

CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia. Las de primera se revocan las impuestas a
PROTECCION S.A., y se mantiene las impuestas al demandado ROQUE ZULUAGA
LONDONO.
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Lo resuelto se notifica mediante EDICTO, acogiéndose el criterio de la H. Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Laboral, vertido en la reciente providencia AL 2550 de fecha 23 de
junio de 2021, M.P. Omar Angel Mejia Amador.

Déjese copia de lo decidido en la Secretaria de la Sala, previa anotacion en el registro
respectivo, DEVUELVASE el expediente al juzgado de origen.

Se declara asi surtido el presente acto y en constancia se firma por los que en ella intervinieron.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

AWM

’ |
LI nh
L\Y \'E N MORALES SANDRA I\k{RIA R ZENRIQUE
istr.

ado Maglstrada

CARLOS AL

CONSTANCIA SECRETARIAL

Se deja constancia de que las anteriores firmas corresponden a las firmas originales de
los magistrados que integran la Sala Quinta de Decisién Laboral del Tribunal Superior de

Distri%l de ellin.
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