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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BUGA

SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

REFERENCIA: APELACION DE SENTENCIA PROFERIDA EN PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE MYRIAM SANCHEZ GARCIA CONTRA BBVA y
OTROS
Radicacién: 76-001-31-05-002-2014-00493-01

A los veinte (20) dias del mes de noviembre del anno dos mil veintitrés
(2023), se congrega la Sala Cuarta de Decision Laboral, con el fin de
dictar sentencia escrita; en atencion a Descongestion de la Sala
Laboral del Tribunal Superior de Cali; en la que se resuelve el recurso
de apelacion que obra frente a la sentencia condenatoria No. 047 del

28 de febrero de 2020, conforme a lo dispuesto en la Ley 2213 de 2022.

SENTENCIA No. 043
APROBADA EN SALA VIRTUAL No. 118

I. ANTECEDENTES

Demanda y respuesta

La sefiora MYRIAM SANCHEZ GARCIA, a través de apoderada judicial,
demand6 en proceso ordinario laboral de primera instancia a las

empresas BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA COLOMBIA S.A. -
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BBVA COLOMBIA-, CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DEL

PUTUMAYO; a fin de obtener las siguientes declaraciones y condenas:

EN FORMA PRINCIPAL.-

PRIMERA.- Que entre el Banco Ganadero hoy, BANCO BILBAO VISCAYA ARGENTARIA
COLOMBIA S A-BBVA COLOMBIA, y MYRIAM SANCHEZ GARCIA, existi6 un Contrato de
Trabajo que tuvo como vigencia del 4 de noviembre de 1975 hasta el 16 de junio de 1982

SEGUNDA.- Que entre LA CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DEL PUTUMAYO, y MYRIAM
SANCHEZ GARCIA, existié un Contrato de trabajo que tuvo como vigencia del 3 de junio de 1985
al 30 de septiembre de 1987.

TERCERA.- Que por disposicion de la Ley durante el tiempo de vigencia del Contrato de Trabajo,
el riesgo por invalidez, vejez y muerte, estuvo a cargo del empleador.

CUARTA.- Que los empleadores antes citados, no realizaron los aportes al INSTITUTO DE
SEGUROS SOCIALES, hoy COLPENSIONES, para cubrir el riesgo de invalidez, vejez y muerte,
por lo que el riesgo debe ser asumido por los empleadores.

QUINTA.- En consecuencia con lo anterior, se disponga que el BANCO BILBAO VISCAYA
ARGENTARIA COLOMBIA S A -BBVA COLOMBIA, antiguo BANCO GANADERO, debe realizar el
pago de los aportes para pension correspondiente al periodo comprendido entre el 4 de noviembre
de 1975 hasta el 16 de junio de 1982 a COLPENSIONES (antiguo Instituto de Seguros Sociales),
teniendo en cuenta que para el momento de la cotizacion al sistema de pensiones, esta era la
entidad existente.

SEXTA.- En consecuencia de lo anterior, se disponga que LA CAJA DE COMPENSACION
FAMILIAR DEL PUTUMAYO, debe realizar el pago de los aportes para pension correspondientes
al periodo comprendido entre el 3 de junio de 1985 y el 30 de septiembre de 1987, a
COLPENSIONES (antiguo Instituto de Seguros Sociales), teniendo en cuenta que para el momento
de la cotizacion al sistema de pensiones, esta era la entidad existente.

SEPTIMA.- Como consecuencia de las declaraciones anteriores, corresponde el pago de los
intereses moratorios causados por la mora en el pago y de la indexacion causada por la pérdida
del poder adquisitivo del dinero en el transcurrir del tiempo.

OCTAVA.- Que el BANCO BILBAO VISCAYA ARGENTARIA COLOMBIA S. A BBVA COLOMBIA,
antiguo BANCO GANADERO debe transferir a COLPENSIONES el valor actualizado —calculo
actuarial-, de acuerdo con el salario que devengaba la demandante para ei periodo comprendido
entre el 4 de noviembre de 1975 y 16 de junio de 1982 de los aportes para pension dejados de
cancelar, para que asi, le sean contabilizados dentro de su tiempo de cotizacibn para efectos
pensionales.

NOVENA.- Que LA CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DE PUTUMAYO, debe transferir a
COLPENSIONES el valor actualizado —calculo actuarial-, de acuerdo con el salario que devengaba
la demandante para el periodo comprendido entre el 3 de junio de 1985 y el 30 de septiembre de
1987, de los aportes para pension dejados de cancelar, para que asi, le sean contabilizados
dentro de su tiempo de cotizaciéon para efectos pensiénales

DECIMA.- Por haberse requerido iniciar un proceso para el reconocimiento del derecho, seran de
cargo de las demandadas el pago de las agencias en derecho y costas del proceso.

EN FORMA SUBSIDIARIA .-

PRIMERA.- Que entre el Banco Ganadero hoy, BANCO BILBAO VISCAYA ARGENTARIA
COLOMBIA S A -BBVA COLOMBIA, y MYRIAM SANCHEZ GARCIA GARCIA, existié un Contrato
de Trabajo que tuvo como vigencia del 4 de noviembre de 1975 hasta el 16 de junio de 1982.

SEGUNDA.- Que entre LA CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DEL PUTUMAYO, y MYRIAM
SANCHEZ GARCIA, existié6 un Contrato de trabajo que tuvo como vigencia del 3 de junio de 1985
al 30 de septiembre de 1987.

TERCERA.- Que por disposicion de la Ley durante el tiempo de vigencia del Contrato de Trabajo,
el riesgo por invalidez, vejez y muerte, estuvo a cargo del empleador.

CUARTA.- Que los empleadores antes citados, no realizaron los aportes al INSTITUTO DE
SEGUROS SOCIALES, hoy COLPENSIONES, para cubrir el riesgo de invalidez, vejez y muerte,
por lo que el riesgo debe ser asumido por los empleadores.

QUINTA.- Que la demandante se traslado, conforme afiliacion de fecha 01 de noviembre de 1999 a
la Administradora del Fondo de Pensiones Horizonte, surtiendo efecto tal afiliacion a partir del 01
de enero de 2000, y que esta entidad se fusiono con la Sociedad Administradora de Fondo de
Pensiones y Cesantias Porvenir S A., siendo este ultimo la entidad actual, y la ualtima a la que
cotizo como afiliada la Sefiora Myriam Sanchez Garcia.
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SEXTA.- Que en consecuencia con lo anterior, se disponga que El BANCO BILBAO VISCAYA
ARGENTARIA COLOMBIA S A -BBVA COLOMBIA, antiguo BANCO GANADERO, debe realizar el
pago de los aportes para pensidon correspondientes al periodo comprendido entre el 4 de
noviembre de 1975 hasta el 16 de junio de 1982 a la Sociedad Administradora de Fondo de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., como ultima entidad donde la demandante estuvo afiliada
como cotizante en pension.

SEPTIMA .- Que en consecuencia con lo anterior, se disponga que LA CAJA DE COMPENSACION
FAMILIAR DEL PUTUMAYO, debe realizar el pago de los aportes para pension correspondiente al
periodo comprendido entre el 3 de junio de 1985 al 30 de septiembre de 1987 a la Sociedad
Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.. como ultima entidad donde la
demandante estuvo afiliada como cotizante en pension.

OCTAVA.- Que como consecuencia de las declaraciones anteriores, corresponde el pago de los
intereses moratorios causados por la mora en el pago y de la indexacion causada por la pérdida
del poder adquisitivo del dinero en el transcurrir del tiempo.

NOVENA.- Que el BANCO BILBAO VISCAYA ARGENTARIA COLOMBIA S A -BBVA COLOMBIA,
antiguo BANCO GANADERO debe transferir a la Sociedad Administradora de Fondo de Pensiones
y Cesantias Porvenir S A. el valor actualizado —calculo actuarial-, de acuerdo con el salario que
devengaba la demandante para el periodo comprendido entre el 4 de noviembre de 1975 y el 16
de junio de 1982 de los aportes para pension dejados de cancelar, para que asi, le sean
contabilizados dentro de su tiempo de cotizacion para efectos pensionales.

DECIMA.- Que la CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DE PUTUMAYO, debe transferir a la
Sociedad Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S .A. el valor actualizado —
calculo actuarial-, de acuerdo con el salarioc que devengaba la demandante para el periodo
comprendido entre el 3 de junio de 1985 y el 30 de septiembre de 1987, de los aportes para
pension dejados de cancelar, para que asi, le sean contabilizados dentro de su tiempo de
cotizacidn para efectos pensidnales.

DECIMA PRIMERA.- Que por haberse requerido iniciar un proceso para el reconocimiento del
derecho, seran de cargo de las demandadas el pago de las agencias en derecho y costas del
proceso.

Como fundamento de lo pretendido, expuso la parte actora:

PRIMERO.- La sefiora Myriam Sanchez Garcia, laboré mediante Contrato de Trabajo, para el
BANCO GANADERO., hoy BEVA COLOMBIA, BILBAO VISCAYA ARGENTARIA COLOMBIA S A,

en el periodo comprendido entre el dia 4 de noviembre de 1975 hasta el 16 de junio de 1982, en la
ciudad de Puerto Asis (Putumayo).

SEGUNDO.- EI BANCO GANADERO, hoy BANCO BILBAO VISCAYA ARGENTARIA COLOMBIA
S.A.-BBVA COLOMBIA, en calidad de empleador que fue de la sefiora Myriam Sanchez Garcia no
realizo aportes al sistema de pensiones para el riesgo de invalidez, vejez y muerte durante el
periodo comprendido entre el 4 de noviembre de 1975 y el 16 de junio de 1982.

TERCERO.- El numero de semanas a que corresponde al periodo laborado para el BANCO
GANADERO, hoy BANCO BILBAO VISCAYA ARGENTARIA COLOMBIA S.A-BBVA COLOMBIA,
es de 346 semanas.

CUARTO.- Para efecto de solicitar el reconocimiento de los derechos, la demandante, ha realizado
diversas solicitudes al Banco Ganadero, hoy BBVA COLOMBIA, BILBAO VISCAYA ARGENTARIA
COLOMBIA S.A., entre ellas, la Accion de Tutela sin haber obtenido respuesta favorable a su
solicitud.

QUINTO.- El Banco Ganadero, hoy BBVA COLOMBIA, BILBAO VISCAYA ARGENTARIA
COLOMBIA S.A., como su empleador que fue, se ha negado al reconocimiento de |a obligatoriedad
de realizar los aportes para la pension de vejez, indicando, que por la demandante haber prestado
sus servicios en la ciudad de Puerto Asis, no estaban obligados a realizar los aportes para los
riesgos de invalidez, vejez y muerte, por no tener el ISS cobertura en ese municipio.
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SEXTO.- ElI empleador Banco Ganadero, hoy BBVA COLOMBIA, BILBAO VISCAYA
ARGENTARIA COLOMBIA S A, tenia operaciones comerciales y bancarias en todo el territorio a
nivel nacional.

SEPTIMO.- La obligacion del empleador Banco Ganadero, hoy BBVA COLOMBIA, BILBAO
VISCAYA ARGENTARIA COLOMBIA S.A., era de afiliar a la sefiora Myriam Sanchez Garcia a la
seguridad social en el sistema de pensiones al Instituto de Seguro Social, el dia de su ingreso
como trabajadora, es decir el 4 de noviembre de 1975.

OCTAVO.- La sefiora Myriam Sanchez Garcia laboro para LA CAJA DE COMPENSACION
FAMILIAR DEL PUTUMAYO, del 3 de junio de 1985 al 30 de septiembre de 1987,

NOVENO.- LA CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DEL PUTUMAYO, en calidad de
empleador que fue de la sefiora Myriam Sanchez Garcia no realizo aportes al sistema de
pensiones para el riesgo de invalidez, vejez y muerte durante el periodo comprendido entre el 3 de
junio de 1985 al 30 de septiembre de 1987.

DECIMO.- El numero de semanas a que corresponde al periodo laborado para la CAJA DE
COMPENSACION FAMILIAR DEL PUTUMAYO, es de 69 semanas.

DECIMO PRIMERO.- Para efecto de solicitar el reconocimiento de los derechos, la demandante,
ha realizado diversas solicitudes a la CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DEL PUTUMAYO,
entre ellas, la Accidn de Tutela sin haber obtenido respuesta favorable a su solicitud.

DECIMO SEGUNDO.- La CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DEL PUTUMAYO, como su
empleador que fue, en fecha 03 de febrero de 2011, mediante oficio CGH-040-2011 informa a la
Administradora del Fondo de Pensiones Horizonte, hoy la Sociedad Administradora de Fondo de
Pensiones y Cesantias Porvenir S A., que se encuentra en el proceso de cuantificar el Bono
Pensional y que una vez se conozca el valor a nombre de la sefiora Myriam Sanchez Garcia

procedera a informar y a cancelar el valor de dicho bono. Sin embargo a la fecha no ha dado
respuesta alguna.

DECIMO TERCERO.- La obligacién del empleador CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DEL
PUTUMAYO, era de afiliar a la sefiora Myriam Sanchez Garcia a la seguridad social en el sistema
de pensiones al Instituto de Seguro Social, el dia de su ingreso como trabajadora, es decir el 3 de
junio de 1985.

DECIMO CUARTO.- En fecha 01 de noviembre de 1999, la sefiora Myriam Sanchez Garcia, se
afilio a la Administradora del Fondo de Pensiones Horizonte, hoy la Sociedad Administradora de
Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S A, surtiendo efecto tal afiliacion a partir del 01 de
enero de 2000, y cotizo aproximadamente durante 19,38 anos al sistema general de pensiones.

DECIMO QUINTO.- La demandante, nacid el 22 de septiembre de 1950.

DECIMO SEXTO.- Al momento de cumplir la edad de 55 afos, no cumplidé con los requisitos para
acceder a la pension de vejez.

DECIMO SEPTIMO.- En consecuencia la Administradora del Fondo de Pensiones Horizonte. hoy
la Sociedad Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., efectio devolucion
de saldos a la sefiora Myriam Sanchez Garcia, por valor de sus aportes, en cuantia de
$17.909.860.

DECIMO OCTAVO.- El no cumplimiento de los requisitos tiene causa en no haberse realizado los
aportes para el sistema de pension en el riesgo invalidez, vejez y muerte por parte de sus
empleadores, BANCO GANADERO, hoy BANCO BILBAO VISCAYA ARGENTARIA COLOMBIA
S.A-BBVA COLOMBIA, durante el periodo comprendido entre el 4 de noviembre de 1975 y el 16
de junio de 1982; y de la CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DEL PUTUMAYO, durante el
periodo comprendido entre el 3 de junio de 1985 al 30 de septiembre de 1987.

DECIMO NOVENO.- Las normas no excluyeron ninguna circunstancia como justificante para omitir
el pago de los aportes correspondiente a la demandante para el periodo comprendido entre el 4 de
noviembre de 1975 y el 16 de junio de 1982; y para el pericdo comprendido entre el 3 de junio de
1985 al 30 de septiembre de 1987.
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VIGESIMO.- La actuacion de quienes fueron sus empleadores ha causado perjuicios muy graves a
los derechos de la demandante, impidiendo con su actuacidon que gozara del derecho a la Pensiéon
de Vejez.

VIGESIMO PRIMERO.- De tener los aportes realizados, la demandante puede solicitar la pension
de vejez, pues hoy no la tiene por culpa de quienes fueron sus empleadores

VIGESIMO SEGUNDO.- En el evento de no cumplir los requisitos de pension de vejez, el sistema
ofrece otras opciones como indemnizacion sustitutiva o devolucidon de saldos

VIGESIMO TERCERO.- La sefora Myriam Sanchez Garcia, nacid el dia 22 de septiembre de
1950, contando a la fecha con mas de sesenta y tres afnos de edad. implicando que han
transcurrido mas de ocho afios, de condicion precaria de su subsistencia, por una omision injusta
de quienes fueron sus empleadores.

VIGESIMO CUARTO.- La Administradora del Fondo de Pensiones Horizonte, realizo un proceso

de fusion con la Sociedad Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S A., quien
actua hoy por las dos entidades.

VIGESIMO QUINTO.- El Sistema General de Pensiones, tiene por cbjeto garantizar a la poblacién,
el amparo contra las contingencias derivadas de la vejez, la invalidez y la muerte, mediante el
reconocimiento de las pensiones y prestaciones que se determinen en ella.

VIGESIMO SEXTO.- Acorde a la Constitucion Politica, desde la entrada en vigencia del articulo 72
de la Ley 90 de 1946 se impuso la obligacién a los empleadores de hacer los aprovisionamientos
de capital necesarios para la realizar el aporte previo al sistema de seguro social.

Admitida y notificada la demanda, la CAJA DE COMPENSACION
FAMILIAR DEL PUTUMAYO, dio respuesta con oposicion a lo
pretendido por la actora, presentando como excepcion la que

denominé «improcedencia del pago».

Por su parte, el BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA COLOMBIA
S.A., dio respuesta al escrito primigenio, sefalando frente a lo
pretendido por al demandante que carece de fundamento, por lo que

propuso como excepciones las siguientes:
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1. PRESCRIPCION. Sin implicar confesidn o aceptacion de los hechos de la
demanda, me permito proponer la excepcion de prescripcion de la totalidad de
las obligaciones de tracto sucesivo, que tuvieren mas de tres (3) afios desde la
fecha de su causacion, hasta la fecha de notificacion de la presente demanda.

2. INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION, COBRO DE LO NO DEBIDO,
AUSENCIA DE DERECHO SUSTANTIVO, CARENCIA DE ACCION Y FALTA
DE CAUSA EN LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA. Aplicable a la
totalidad de las pretensiones de la demanda, con base en lo expuesto en el
acapite de HECHOS, RAZONES Y FUNDAMENTOS DE DERECHO DE LA
DEFENSA, y que se sustenta en el hecho de que el I.S.S. NO tuvo cobertura
para los riesgos de vejez, invalidez y muerte durante la década de los 70 y de
los 80, en la Intendencia (hoy departamento) de Putumayo, y en consecuencia,
en la ciudad de Puerto Asis, por lo que era juridica y facticamente imposible
realizar la afiliacion de la actora y efectuar el pago de los aportes
correspondientes para la cobertura de los referidos riesgos.

3. INEXISTENCIA DE LA ASUNCION DEL RIESGO POR PARTE DEL ICSS
(1.S.S., HOY COLPENSIONES). Aplicable a la totalidad de las pretensiones de
la demanda, con base en lo expuesto en el acapite de HECHOS, RAZONES Y
FUNDAMENTOS DE DERECHO DE LA DEFENSA, y que se sustenta en el
hecho de que el ICSS NO llegd a la Intendencia del Putumayo, ni a la ciudad
de Puerto Asis, pues no cred la Caja Seccional de dicha intendencia y por lo
mismo, era juridica y facticamente imposible afiliar a un empleado(a) a dicho
organismo, para la cobertura de los riesgos de invalidez, vejez y muerte.

4. BUENA FE EN LA ENTIDAD DEMANDADA: Fundamentandose en el hecho
de que mi representada ha cumplido con la totalidad de sus obligaciones

laborales para con la demandante y actué de buena fe, tal y como lo imponen
la Constitucién, la Ley y la Jurisprudencia.

5. COSA JUZGADA: Por cuanto se han proferido tres sentencias tutela por parte
del Juzgado 8 Penal Municipal con Funcién de Control de Garantias y 18 Penal
del Circuito de Cali, y Juzgado 25 Civil Municipal de Oralidad de Cali, donde se
han negado las pretensiones de la accionante, lo que se traduce en que las
pretensiones que se hanvuelto a incoar en contra de mi representada, a traves
de la presente demanda laboral ordinaria, se encuentran cobijadas por la
excepcion de cosa juzgada.

6. INNOMINADA O GENERICA. Excepcion que se fundamenta en lo dispuesto
en el articulo 3086 del C. P. C., aplicable por analogia al procedimiento laboral,
que indica: “Cuando el juez halle probados los hechos que constituyen una
excepcién, debera reconocerla oficiosamente, en la sentencia, salvo las de
prescripciéon, compensacién y nulidad relativa, que deberan alegarse en la
contestacion de la demanda...”

De la misma manera, el articulo 282 del Cédigo General del Proceso, senala:
“En cualquier tipo de proceso, cuando el uez halle probados los hechos que
constituyen una excepcioén, debera reconoceria oficiosamente en la sentencia,
salvo las de prescripcion, compensacion y nulidad relativa, que deberan
alegarse en la contestacion de la demanda...”

Mediante providencia No. 0660 del 28 de septiembre de 2016, se tuvo
por contestada la demanda por la parte plural y se senalo fecha de

audiencia del articulo 77 del CP del T y de la SS.

Sentencia de primera instancia
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Llegados el dia y hora propuestos por el Juzgado, se realizaron las
pruebas documentales, el interrogatorio a la demandante,

documentos y testimonios.

En la misma audiencia, el Juzgado dicto la sentencia No. 047 de fecha

28 de febrero de 2020 en la que resolvio (28:13-29:54):

«PRIMERO: Se CONDENA al Banco Ganadero al antiguo Banco
Ganadero hoy Banco Bilbao Vizcaya Argentaria Colombia S.A. BBVA
S.A. y a la Caja de Compensacion Familiar del Putumayo a pagar en su
momento instituto de seguridad Sociales, hoy Administradora
Colombiana de Pensiones, el cdlculo actuarial que esa entidad ptblica
liquide por el periodo laboral, por el periodo en el que la demandante
Miriam Sdanchez laboré para el Banco Ganadero, hoy Banco Bilbao
Vizcaya Argentaria Colombia BBVA, desde el 4 de noviembre de 1975 al
16 de junio de 1982 y con la caja de compensacion familiar del Putumayo
entre el 3 de junio de 1985 y el 30 de septiembre de 1987, para cuyo
efecto las entidades empleadoras en ese momento deberdn aportar a
Colpensiones los certificados de salarios devengados mensualmente por
la demandante durante dicho periodo para efectos de la elaboracién del
calculo actuarial respectivo.

SEGUNDO, Se CONDENA en costas a las entidades vinculadas a este
tramite.».

Recurso de Apelacion

Seguidamente el apoderado de la parte demandada integrada por el
BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA COLOMBIA S.A. BBVA
COLOMBIA, interpuso recurso de apelacion en contra de la sentencia
dictada, el cual fue concedido en el efecto suspensivo, y que es del

siguiente tenor (30:02-35:42):

«Basa la sentencia motivo de alzada y la soporta la misma sobre una
serie de jurisprudencia en la cual se indicé en la misma sobre las
obligaciones que se debia tener para las fechas en que iban
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incurriendo las afiliaciones a partir del ano de 1967 en adelante y
debiendo hacer los aportes al sistema general de pensiones
administrado por el otrora Instituto se Seguros Sociales hoy
Colpensiones. De igual manera se basa la misma sentencia y resalto
en esta oportunidad es sobre el articulo 33 de la ley 100 de 1993 en
la cual se indicé que por omision y cuando no se hayan realizado las
afiliaciones del trabajador, pues el empleador esta en obligacion de
cubrir dichas cotizaciones, para lo cual se impuso la condena a mi
representada. Fundamento el recurso esencialmente bajo los
siguientes aspectos. Dentro del presente proceso, en el sumario
no quedo probado que el aqui demandante hubiera realizado
una afiliacion al sistema de seguridad social en pensiones
posteriores a la terminacion al menos de contrato de trabajo
como mi representada, pero pues leyendo los hechos de la demanda
tampoco se logra evidenciar una afiliacion al sistema de seguridad
social en pensiones al menos sobre lo que era el Instituto de Seguros
Sociales. De igual manera, se logra verificar y de acuerdo a los hechos
de la demanda que el aqui demandante se afilié fue al sistema de
seguridad social en pensiones fue con la entidad Porvenir S.A. La cual
se indica que fue a partir del 1° de noviembre de 1999, surtiendo una
efectividad a partir del 1° de enero del ario 2000 y de acuerdo a los
alegatos de conclusiéon se indica por la parte demandante de que la
aqui seriora Miriam reclamé la pensiéon de vejez a la cual no tuvo
acceso por incumplimiento de los requisitos otorgandose una
devolucion de saldos. Debe entrarse a verificar su sefioria que la base
de la sentencia que son las sentencias de la Corte Suprema de
Justicia, se refieren son a personas que hayan tenido una expectativa
legitima en relacién a la pensiéon de vejez cuando estd siendo
reclamada en el régimen de prima media, razén por la cual no se
puede dar aplicacion del articulo 33 de la ley 100 de 1993 por cuanto
la misma reposa para el régimen de prima media; no obstante lo
anterior y en virtud de la aplicacion del articulo 64 de la misma ley
100 de 1993 pues la misma se tiene que entrar a verificar es conforme
al cdlculo del capital mas no al numero de semanas de cotizacién, que
son cosas muy diferentes del régimen de prima media al régimen de
ahorro indiwvidual. En virtud de ello, su senoria entonces, se esta
imponiendo una condena primero sobre una obligacion que no
estaba en cabeza de mi representada conforme a las
consideraciones tanto de la contestaciéon de la demanda como de los
argumentos de los alegatos de conclusion al enunciarse sobre que,
sobre la creacion del seguro social obligatorios pues se fue dando de
manera paulatina el cubrimiento en cada regiéon de nuestro pais y que
para lo cual se indicé en este proceso que la afiliacién se vino a ser
obligatoria fue a partir del 1° de abril de 1994 razén por la cual
entonces entre el ario 75 y el ano de 1982 dicha obligacién no existia
entonces se le estd imponiendo primero una situacion de una
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imposicién en la aplicacion de las sentencias que soporta la sentencia
sobre al caso particular que no opera del mismo sentido y sobre una
obligaciéon de su senoria de la cual no corresponde que sea soportada
en la ley para imponer a mi representada el pago de este cdlculo
actuarial al cual se ha traido a colacion. Ahora bien, debe entenderse
su senoria que no es obligacion de mi representada haber hecho el
calculo actuarial en su momento sin que la misma demandante
hubiese notificado a mi representada, haberle indicado que estaba
afiliada a Colpensiones por cuanto dentro del presente proceso aqui
nunca ha surgido una afiliaciéon a Colpensiones o no se logra al menos
corroborar esa situacion o ese hecho dentro del presente proceso razén
por la cual entonces y bajo estos argumentos se solicita que de manera
principal se revoque la sentencia del cdlculo actuarial no obstante ello
entonces senoria se solicita como cardcter subsidiario de persistir la
misma que tnicamente se obliga a representar al pago de los aportes
de seguridad social que en su momento tuvo, sin las consecuencias
de los pagos de los intereses moratorios que para estos casos
imponen al momento la liquidacion de estos calculos
actuariales por parte de las administradoras de fondo de
pension, en este caso Colpensiones. De la misma manera entonces
se sustenta el recurso de apelaciéon para la revocatoria de las costas,
su senoria. Muchas gracias.»

Alegaciones de segunda instancia

Ejecutoriado el auto que avoco el conocimiento del asunto, se corrio
traslado a las partes en los términos reglados por el articulo 13 de la

Ley 2213 del 2022.

Fue asi como la apoderada de la parte demandada, allegd alegatos en

los siguientes términos:
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FPara lo cual manifiesto, que la decision tomada por el Juez de conocimiento atiende las
solicitudes de Ia Demanda, =2n cuanto reconoce los derechos solicitados, pues en =l
transcurrir del proceso se acredito mediante ios documentos iddéneos los hechos gque dan
origen a los derechos reclamados.

Ha sido el dewvenir de los acontecimientos relacionados con los derechos de los
trabajadores, y la falta de gestion adecuada del sistema y de las empresas, las causantes
de las controversias gue se han suscitado. Pues se interpretd a su amano la ausencia de
reconocimiento de los derechos por el tiempo de servicio, y por el pago de aportes o no, |
que hacer, mas bien negando que reconociendo el derecho gue yva existe.

FPor ello se ha requerido del analisis pormenorizado de las normas, que a retazos han venido
aclarando como se debe actuar por el sistema vy los empleadores. Todo ello, frente a la
plena garantia que la ley ha definido v que la jurisprudencia ha dado la claridad en el actuar.

Todo para que qgquien ha laborado como trabajador y llegue a la edad en que no pueds
atendar con una actividad laborar sus gastos alimentarios, pueda suplir sus necesidades
con la pension que debe recibir cuando ha cumplido los requisitos de tiempo de servicio vy
edad.

Para el efecto se traen diversos pronunciamientos al respecto, gue respaldan las decisiones
tomadas por el Juez del conocimiento:

La nuewva legisfacicon sobre seguridad social y especialmente sobre pensiorres, no frae
inguna excepcion en cuanto al haber faborado en el sector pdblico privado, fo cual les da
un respaldo a los frabajadores para efectos de sumar fa cantidad de sermanas cofizadas y
si 2l Seguwro Social, no estaba asurmiendo ese riesgo, la norma establecia gque el mismo
debia estar a cargo del empleador, es por ello se dermarrda solidariarmente al Banco
Ganadero, hoy, BB8VWVA, por ser af patrono al cual prestd sus senyicios mi patrocinada. Por o
tanto a la demandante Castro Farrera se le debe dar igual trato y no puede decirse que por
haber laborado con anterioridad a una fecha no ie tienen en cuenta el iempo alli laborado.
En sentencia T-079 7 85, [ a Corte Constitucional dijo-, "...en el articulo 13 de la C. P. que
establece la igualdad y prohibe la discriminacion, sabio principio que es particularmente
importante en el derecho laboral, por eso en cualquier contrato de trabajo, sea escrito o
verbal va implicito el derecho fundamental que tienen fodos los trabajadores de recibir un

trato juridico igual para condiciones semejantes...’

“Tal como lo contemplan en las sentencias, tanto de primera como de segunda instancias,
la demandante Laura Victoria Castro Farrera, cumplic con la edad y computado todo el
tiempo de servicio que ella laboro tiene un total de 796,99 semanas. Por lo tanto debid
darsels aplicacion al acuerdo 224 de 1966, aprobado por el decreto 3041 de 1966, y normas
complementarias”.

El Cadigo Sustantivo del Trabajo de 1961, (Decretos 2663 y 3743 de 1950, adoptados por
la Ley 141 de 1961) en su articulo 259 consagré de manera temporal, el pago de la pension
de jubilacién en cabeza del empleador, hasta que el riesgo fuera asumido por el Instituto
del Seguro Social. “Las pensiones de jubilacion, el auxilio de invalidez y el seguro de vida
colectivo obligatorio dejaran de estar a cargo de los empleadores cuando el 9

Se destaca una tercera etapa en la evolucion del sistema pensional, correspondiente a los
afios de 1977 a 1980, caracterizada por reformas que dieron unidad legal al 1.S.5.
reorganizando su estructura en tres niveles de atencidn. Desaparecio como Instituto
Colombiano de Seguros Sociales en 1977 y se cred como establecimiento publico, con
personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio independiente adscrito al
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, bajo el nombre de Instituto de Seguros Sociales.
Luego desde la década de los 80 hasta 1992 el sistema pensional colombiano se considerd
en crisis, caracterizada por baja cobertura, fragmentacion del sistema en multiplicidad de
regimenes, inflexibilidad para acumular cotizaciones entre el sector publico y privado,
desbalance entre aportes y beneficios pensionales, y altos costos administrativos.

Sistema Pensional establecido desde la ley 90 de 1946 que cred al 1.5.S. como entidad de
seguridad social, o al Sistema General de Pensiones que consagra la ley 100 de 1993.



Radicacioéon: 76-001-31-05-002-2014-00493-01

La ley 90 de 1946, dispuso que las prestaciones a cargo del empleador seguirian de tal
manera, hasta la fecha en que el seguro social las fuera asumiendo por haberse cumplido
el aporte pensiones estarian a cargo del empleador hasta que el Instituto conviniera
subrogarias en el pago de estas pensiones evenituales.

Por su parte, el articulo 33 de la ley 100 de 1993, paragrafo 1, literal c, dispuso que, para
computar las semanas de cotizacion a efectos de obtener la pensién de vejez, se tendrian
en cuenta los tiempos trabajados para los empleadores que tenian a su cargo la pension
de jubilacién antes de la entrada en vigencia de esta ley; siempre y cuando la relacion
laboral se encontrara vigente o se haya iniciado a esta fecha, es decir al 23 de diciembre
de 1993. Mo obstante lo anterior, esta norma tampoco regula la situacion especifica de

guienes en el pasado fueron afiliados al 1.5.5. sin la realizacion de un aporte previo por
parte del empleador, pues a pesar que menciona la procedencia del computo de este tiempo
en virtud del pago de un calculo actuarial representado por un bono o titulo pensional, lo
hace para guienes a la fecha de entrada en vigencia de esta ley tenian a cargo las
pensiones, y deja por fuera a quienes anteriormente ya habkian sido subrogados porel .5.5.

Ahora bign, si de estas normas se desprende un derecho en favor de los trabajadores de
exigir estos aportes, ¥ una obligacion para los empleadores de reconocerios, ; Debieron los
empleadores aportar al 1.5.5. & aprovisionar para aportar posteriorments, el dinero
equivalente a estas cotizaciones? En caso de ser asi, ;Esta obligacién surge con la ley 100
de 1993 o con ley 90 de 17 19467 ;Aplicaria dnicamente para las relaciones vigentes o
iniciadas con posterioridad a ley 100 de 19937 & ; También para las relaciones laborales
existentes con anterioridad a esta ley?

En suma la sentencia C-506 de 2001, plantea lo siguiente:

1. Antes de la Ley 100 de 1993 los trabajadores que se encontraban vinculados con
empleadores del sector privado gque tenian a su cargoe el reconocimiento v pago de la
pension de jubilacion, gozaban de una simple expectativa de su derecho de acceder a la
referida prestacidon econdmica, que solo se concretaba con el cumplimiento total de los
respectivos requisitos. Si no se satisfacian de manera completa tales requerimientos “no se
consolidaba el derecho a la prestacion y las semanas servidas a la entidad no podian
tenerse en cuenta para efectos de ninguna otra pensién”.

2. A partirde la Ley 100 de 1993, se cred el derecho del trabajador de acumular “los tiempos
servidos en el sector privado que llevaran al reconocimiento de la pensian, si no se cumplian
integralmente los requisitos exigidos para acceder a la pension dentro de la empresa
privada respectiva” y la obligacion de los empleadores de “aprovisionar 24 Corte
Constitucional Sentencia C-177 de 1998, 25 Corte Constitucional. Sentencia C-506 de 2001
20 los calculos actuariales en la suma correspondiente al tiempo de servicios del trabajador
con contrato laboral vigente a la fecha en que entréd a regir la ley, o gue se inicid con
posterioridad a la misma”.

3. Dar un efecto retroactivo a dicha obligacion, frente a relaciones laborales ya extintas,
desconoceria la seguridad juridica propia del Estado social de derecho, lo cual resultaria
contrario a la carta politica.

4. Antes de la Ley 100 de 1993 existia una desarticulacion entre los distintos regimenes
pensionales gque no sdélo hacian mas dificil el manejo de esta prestacion sino gue las
traducia en inequidades manifiestas para los trabajadores.

De este fallo se deduce la existencia de un vacio normativo con anterioridad a la ley 100 de
1993, respecto de los trabajadores que no cumplieron con el tiempo requerido para obtener
la pension de jubilacion consagrada a cargo del empleador.
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El articulo 33 de la ley 100 de 1993, no se traduce en una solucidn para los trabajadores
que en el momento en que prestaban sus servicios fueron objeto de la subrogacion por
parte del 1.S.S. de las obligaciones patronales; pues haciendo una lectura textual de la
norma, esta hace referencia a los empleadores que al 23 de diciemnbre de 1993 tenian a su
carge las pensiones, dejando abierta la opcidn de que estos realicen o no los aportes, a
favor de los trabajadores que se afilien. Lo anterior deja dudas respecto de los que ya fueron
afiliados sin condiciconamiento alguno por parte de la ley por los empleadores que antes de
la ley 100 de 1993 fueron subrogados por el 1.5.5. 21

Otra interpretacion distinta surge con la sentencia T-784 de 2010, segun la cual la obligacion
de los empleadores de aprovisionar el valor correspondiente a cada caso para ser
entregado al 1.5.5. nace con la Ley 90 de 1946. En este caso, la sala octava de revision de
la Corte Constitucional condena a la accionada, la Texas Petroleum Company, hoy Chevron
Petroleum Company, por vulnerar el derecho a la seguridad social del accionante al no
realizar los aportes al sistema de seguridad social en pensiones del periodo comprendido
entre el 16 de julio de 1984 hasta el 15 de junio de 18992, fecha para la cual la industria del
petrolec adn no habia sido llamada a inscripcidn al 1.5.5.

En la T-784 de 2010 se considera que la Ley 90 de 1946, ademas de haber creado al 1S5,
cred la obligacion para las empresas de hacer los aprovisionamientos de capital necesarios
para realizar el aporte previo al sistema de seguro social en €l momento en que el 1.S.5.
asumiera la obligacion. Adicionalmente, que esta obligacién fue independiente a la de
inscripcion de los trabajadores al Instituto, lo cual se materializo de manera progresiva.

Para la Corte en este pronunciamiento, a partir de la Ley 90 de 1946 se cred una obligacion
trascendental en la relacién de las empresas con sus trabajadoras, Ia cual es “la necesidad
de realizar la provision correspondiente en cada caso para que ésta fuera entregada al
Instituto de Seguros Sociales cuando se asumiera por parte de éste el pago de la pension
de jubilacion”.
La Sala Octava de la Corte, considera que hacer una interpretacion distinta a lo antenor
pugna con &l ordenamiento constitucional, pues el tiempo que se deberia cotizar al Sistema
de Seguridad en Pensiones por parte de estos trabajadores seria mayor al que una

persona en similares condiciones tendria que realizar, lo cual constituye una clara
vulneracion del articulo 13 de la Constitucion Politica.

Al respecto, esta Corporacién con ocasion de la sentencia C-177/98 sefiald lo siguiente:

“(...)es necesario tener en cuenta que antes de la Constitucion de 1991 y de la
Ley 100 de 1993, Colombia no contaba realmente con un sistema integral de
pensiones, sino gue coexistian miiltiples regimenes, administrados por distintas
entidades de seguridad social. Asi, en el sector oficial, el reconocimiento y pago
de las pensiones de los servidores publicos correspondia en general a la Caja
Nacional de Prevision (CAJANAL) y a las cajas de las entidades terriforiales, aun
cuando también existian otras entidades oficiales encargadas de ese manejo para
determinados sectores de empleados, como los miembros de la Fuerza Plblica.
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Por su parfe, iniciafmente, &/ recornociniento y pago de las pensiones de los
frabajadores privados era responsabilidad direcfa de ciertos empresarios, yva que
la jubilacion, corforrme a la legisfacion faboral, en especial al arficulo 2680 del
Codigo del Trabajo y a las leyes 6 de 1945 v 65 de 1948, era una prestacicn
especial dricamente para cierfos patronos, a saber para las empresas corn capital
mayor a ochocienfos mil pesos. Igualmente, e algunos casos, y  para
deferrminados sectores econdrmicos, la normatividad lfaboral admitic gue se
constituyeran cajas de prewision privadas, como CAXDAC. Finalmente, sofo a
partir de 1967, el 1SS enmpezd a asuntr el reconocinfento vy pago de pensiones de
frabajadores privados.

Egsas distintas enfidades de seguridad social no sdlo coexistian sino qQue
practicarmente no habia relaciones entre eflas. Asi, en el secftor privado, el IS5 no
ternfa responsabilidades directas en relacion con los frabajadores de aguellas
ermporesas qQue reconocian directamente pensiones, o con fos enypleados afifados
a las cajas prewvisionales privadas. Es cierfo gque existian algurnos mecanismos
para establecer algunos minimos vincoulos entre fas entidades. como ef sisterma
de cornmutacion pensional, regulado por los decretos 2677 de 71977 vy 71572 de
TO73E. v Que perrmitia que IS5S swstituyera a wna empresa en = pago de fas
pensiones cuando se daban unas excepocionales condiciones Vv previo wn tramite
fegal. Sin embargo, en férminos generales, habia wrra swerte de paralelismo
entre los distintos regimenes de seguridad social que, como esta Corte lo ha
reconocido, era una de las principales causas “de la ineficiencia en el sector
de la vuineracion de los derechos de fos frabajadores T En tal confexto, una
e las finalidades esenciales de la ey 100 de 1993, en desarrollo de los principios
de universalfidad, eficiencia y sofidaridad qgque rmigen la seguridad social (CF art. 48),
fue superar esa desarticuwlacion entre los distintos regimenes pernsionales, que No
salo hacia mas dificil el rmanejo general de esta prestacion sino gque se traducia en
ineguwidades manifiestas para los trabajadores. Asi, durante mucho tiermpo fue
imposible acumular sermanas o Hempos de frabajo faborados frente a distintos
patronos, con lo cual las posibilidades de muchos empleados de acceder a la
oension eran minimas. Por ello, en fa exposicion de motivos de fa ley 700 de
1993, se senald al respecto:

“Otro aspecto no menos grave que los anteriores y gque ha incidido en el estado
de crisis que agqueja a fla seguridad social se refiere a la eficacia de fa
misma. Esfa puede analizarse a parfir de dos puntos de vista gue, aungue
independientes, han conitribuido al descredito de las instituciones que prestan
los servicios de la seguridad social.

“El primero se refiere a la multiplicidad de regimenes, la mayoria de ellos
incompatibles enfre si. En efecto, existen mas de 1.000 instituciones con
funciones de seguridad social, la mayoria, si no todas, con regimenes propios
que implican para los beneficiarios graves problemas en la consolidacion de sus
derechos frente a una expectativa de movilidad laborai. Sdlo hasta 1988 con la
ley 71 se logrd crear un sistema que integrase los diversos regimenes, pero sin
aermmbargo este beneficio sdlo seria aplficable a partir de 1898, Con la reforma
propuesta, se unifican todos esos regimenes a partir de su vigencia y se crean
los mecanismos para que esto sea una realidad %,

faley TO00 de 1993 cred ernfonces wn sisterna integral y general de pernsiones,
gue no salo permite, como ya se destacd, la acumulacion de empos vy semanas
frabajadas, sino que genera relaciones reciprocas entre las distintas entidades
administradoras de pensiones, todo con el fin no sdlo de awmentar la eficiencia del
manejo de seguridad social sino también de ampliar su cobertura hasta llegar a
una verdadera universalidad. Por effo, de conforrmidad con el articuio 710 de esa
ley., ese régimen se aplica a ftodos los habitantes, con las solas excepciones
previstas por esa misma fey. Adermas se prewvé gue. a partir de la vigencia ley, y
segun lo esftablece el articulo 13, para ef reconocimiento de las pensiones y
prestaciones contempladas en los dos regimenes se tendra en cuenta la suma
de las semanas cofizadas a cualesqguiera de ellos. Y finalmente, como se wvio,
para corregir infusticias def pasado, se ampliian las posibilidades de acurmiular
sermanas v periodos laborados antes de la vigencia de fa fey".

El derecho a acumular tiempos servidos en el sector privado, para efecto de la pension de
vejez, no existia previamente y como tal solo surge con la ley 100 de 1993. Con anterioridad
a dicha ley los trabajadores privados no podian exigir el pago de una pension por los
tiempos servidos a entidades privadas que tuviesen a cargo | reconocimiento y pago de
pensiones, si no cumplian integralmente los requisitos exigidos para acceder a la pension
dentro de Ila emprasa respectiva. Como corolario de lo anterior, si los trabajadores privados
no alcanzaban a cumplirde manera completa tales requisitos, no se consolidaba el derecho
a la prestacion y las semanas servidas a la entidad no podian tenerse en cuenta para
efectos de ninguna otra pensidan.

Asi como lo recuerda el sefor Procurador en su intervencion “Los trabajadores privados no
afiliados al 1SS solo adquirian el derecho a la pension cuando cumplian la totalidad de los
requisitos establecidos en las normas legales o convenciones aplicables a dichas
entidades, o cuando se encontraban en los supuastos de la pension sancion”.

La situacion de los servidoraes publicos hasta la vigencia de la ley 71 de 1988 era similar al
no poder acumular antes de esa fecha tiempos servidos al Estado con los cotizados al
Instituto de ios Seguros Sociales, como lo recordd esta Corporacion en ia Sentencia C-012
de 1994,
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“Es evidente, que a través del inciso 1° del articulo 7° de ja ley 71 de 1988 se
consagro para "los empleados oficiales y trabajadores” el derecho a la pension
de jubilacién con 60 afios o mas de edad, si es vardn, y 55 afios o mas de edad,
si es mujer, cuando se acrediten aportes durante 20 afos, a diferentes
entidades de prevision social v al 1SS. Pero_con_anterioridad, los regimenes
juridicos sobre pensiones no permitian_obtener el derecho a la pension de
jubilacion en las condiciones descritas en la norma; es decir, no era posible
acumular el tiempo servido en entidades oficiales, afiliadas a instituciones de
prevision social oficiales v a las cuales se hablan hecho aportes, con el iempo
servido a patronos particulares, afiliados al Instituto Colombianc de los Seguros
Sociales, y al cual, igualmente se habia aporfado, aun cuando si era procedente
obtener el derecho a la pension acumulando el tiempo servido a diferentes
entidades oficiales, cuando se hubieren hecho aportes a diferentes entidades
de prevision social oficial o al ISS.

En tal virtud, sicoma se afinmo antes, la normma en referencia cred wun nuewvo tipo
de derecho pensional, no se puedse hablar, como o hace ef demandante, de wun
derecho "causado®, con base ern fa miisma disposicion; en ofros fermminos, es
imconcebible gue e! aparfe de la norrma acusada (paragrafo del arficulo 7°),
pueda violar ef derecho gque efla misma crea en el inciso 71 °91240

Fara los trabajadores vinculados con empleadores que tenian a su cargo &l reconocimiento
w pago de la pension, antes de la ley 100 se consagraba, entonces, una simple expectativa
de su derecho a pension que sclo se concretaba con el cumplimiento de la totalidad de los
requisitos respectivos (articulo 260 del Codigo del Trabajo v ley & de 1945 v 65 de 1946).

Al respecto la Corte considera pertinente recordar las implicaciones de las expectativas de
derecho en este campo, las cuales generan unas consecuencias juridicas necesariaments
distintas a las de los derechos reconocidos segun la ley. Asi al examinar la

constitucionalidad del articulo 36 de la ley 100 de 1993 relativo al régimen de transicion
establecido en ella la Corte expresd:

“Derechos adguiridos y expectativas de derecho en materia de seguridad
social.

Justamente por cuanto fos derechos a fa seguridad social no se tienen por el
simyple hecho de ser persorna humana, como si sucede con los derechos
fundarmrentales o derechos de primera generacidn, para ser tituwlar de ellos es
necesario acreditar ef cumplimiento de los reguisitos gue la ley., de mranera
general, impone para adqguirirfos. Cwando, en vigencia de la ley gque sefiala fales
reguwisitos, estos Negarn a cuomplirse, se habla de derecho adguwindo en materia
de seguridad social Cuwando, por el contrario, durante el término de vigencia de
fa ley que prescribe tales conndiciones, la persona gue aspira a la titwlaridad de
ellos esta en via de cumplirlas, se habla de expectativa de derecho.

Las consecwencias juridicas e wno y obro swupuesto son bien distintas: los
derechos _adqufrfdos, al fernor del articulo 58 la Carta Politica, no pueden ser
desconocidos por leyes posteriores; no asf las simples expectativas de derecho.

Para el caso concreto de las persornas a fas gque se refiere la norma demandada,
esto es fas personas beneficiarias del régimen de ftransicion al gue se ha hecho
referencia en esta Sentencia, resufta evidente gque, por cuanto ellas, al momento
de entrar a regir fa Le)y 7100 de 1993 no habian cumplido adn conn los requisitos
exigidos para acceder a fa pension de jubilacicon o de vejer por el régimen
pensional al cual estuvieran afiliadas, no habiarn adguirido ningdn derecho en tal
sentido, y salo fenian al respecto una expectativa de derecho”™.

Ahora bien, solo con la Ley 100 de 1993, es que se establece una nuewva obligacion para
los empleadores del sector privado a cuyo cargo se encontraba el reconocimiento v pago
de la pension, cual es la de aprovisionar hacia el futuro el valor de los calculos actuariales
=en la suma correspondiente al tiempo de servicios del trabajador con contrato laboral
vigente a la fecha en gue entrd a regir la ey, o gue se inicid con posterioridad a la misma,
para efectos de su posterior transferencia, en caso del traslado del

trabajador, a las

entidades administradoras del régimen de prima media con prestacién definida (art. 33 de
Ia ey 100).

En esta linea de interpretacion se tiene la sentencia T-549 de 2012, en la cual se falla a
fawvor del accionante, ordenmnandoc al Banco BBW.A v al Banco Popular, &l pago de la suma
correspondiente a los aportes por 1 tiempo trabajado por el accionante entre =1 afo 1959 v
el alno 1979 en dos contratos de trabajo, ambos terminados con anterioridad a la Ley 100
de 1993 La Corte indica que de la Ley 90 de 1946 v la Ley 100 de 1993, se pueds inferir lo
siguiente: (i) El legisiador autorizd expresamente la acumulacion del tiempo de servicio de
Ios trabajadores gue laboraran para empresas que teniamn a su cargo el reconocimiento de
una pension, siempre que se cumpliera la condicidon de que sus winculos laborales se
encontraranm wigentes al momento de entrar a regicr la Ley 100 de 1993, y excluyd
explicitamente a quienes ya habian finalizado su vinculo laboral; 6} Sin embargo, para sste
grupo de personas, como el ahora accionante, gue No tenian contrato laboral wvigente al
momento de entrar a regir la Ley 100 de 1993, pero gque por igual trabajaron los anos
antericores a ese liMmite sin que sus patronos realizaran los aportes a la seguridad social, les
es aplicable el régimen juridico instituido por la Ley 90 de 19468, gue tal como se indico.
generd para las empresas la obligacion de realizar la prowvision correspondiente en cada
caso para gue asta fuera entregada al Instituto de Seguros Sociales cuando se asumiera
por parte de éste el pago de la pension de jubilacion. RNo obstante lo anterior, existen
sentencias previo senalado para cada caso; v para que 21 1L.S.S. pudiera asumir i riesgo de
wvejez, el empleador debia aportar las cuotas

Conforme las disposiciones normativas v jurisprudenciales, procedes el reconocimiento de
la pension de wvejer en favor de la senora Myriam Sanchez Garcia, para que la entidad
COLPENSIONES,. proceda a realizar el reconocimiento en los términos de la Sentencia a
Proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Cali.
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Por su parte, el apoderado de la parte demandada y apelante, allego

alegatos en los siguientes términos:

1. El Juzcgoacic ode oornoacirmiento. e de amnalizar las procskoas decraetadas w
Eracticoacias dermtra e lea Eresaerite e S, o s ey LR e =1 lea
cdermanrncdante e asistic razzdmnm emn =l semfido de Quese | representacdada debhae
Erocecder ol oaoacge el odlcubo aochoarial Que realice COLFEMSIORRES,. paoara
eoacgar el periodo iabhboraclo o el BArCO BREW.es Sa, aentre sl period o 4 cle
Mcwiermibres de 1275 al 18 cdes umic de 19820

= o T Erirmesrcs e ciicdea e e rTuce s rrvcarvife s foar E=TET [a =11 rcatific o rruees
complatamente en lao comtestacidcarm de la dermanadaa cauie s framiito amte |
Juzgoaacddas 2 Lalbeoral del Circuito de ol e el cual resaltcanrmeaos ouee

g, - MNStese gue desde a creacidn de los Seguros Sociales Obligatoricos Y
el Instifuifco Colombiaono ode Seguros Socciales (anfecedenfe odel ILS.5. » de
CCLPEMNSICOMNES). se esfablecid gue para el cwbrirmienfo ode coadcda onco ode
los riesgos. Esfos sericon ocdmiinistroddos e rmoanera independadienfe emn i
REGIOMN F=R=Tg e N e Secciomna /s = =3 Seogpuniras Socicales™, o e ifecmal o e
Persorneria juriaiico . aowfonormia ffinanciera. o cual vwelardg por o apdicoacicm
e loars disposicioneas legoales » reglarmrentfarnicos ode foales seguros e Ssor
respectiva zona, confrolfardg » hardg efecfivo =l paogo ode as cofizaciones.,
lguicdardg w pagoard Mas presfociones w» ejercerd as demrmdgs Ffuoncioconess
fmherenfes oo sw cormpefencical e moanerca gue fa obiligoacidcrmn gue= I

e rrrcarrcalcante AAY IRILA M SAMNCHETZ .AaAamRacCilAa e encdiflcgar o rmid represaenfoacdca. e
ooy femicd o Qe afilicar descle o= O e mrowiermbre ofe T97S5 off T.5.5. » oo
o Elicgraracicm e habheaer feniado gue efecfuor e poago ode os cofizaociones
L= L= T Feoc o =y e imngrescs e Na oy Foaborcoar ool Baoarree o
R PR 2 Rl = Py BaAaaryccC oo (=3 = Ll F S o I = 0 S.a NCO saoarn X re < ForC i mes
—orrectoas. por cuoanto este arficuwlo odefaerrmimnds gue = 1SS e Cabra RECSICMN.
.rrfc- erecarrclo A JAS SECCIONMAMLES gue welaricamn por Mo Forrmmeae & oure Se
L= =L e = e e sfuwiercamn e M rmadiseorar e scormrfrodonrior w Fracarion

= e c e el poago e foas cotifimcaciormes.

R < i descde o cgue emn o infendencica oel Pufurmcyec
(e parfarmenfo desde of amco 199 1) con swu capital ode Puerfco Asis. oora fos
CfAos TPFS o P82 mo existidc mimooumor Ca A SECOCOMNAL ofel LS. S.. carfe <1
e sl s poorclierco oaafilicar Maaos ProabBbcajpcaclconrs s opore pr\esl'-:-\rcln SI.IIS SeI‘VI'C"oS = i Fac
e artarme ntho  sSo cludadada W por T rmdscaro PO (=3 S ole
aoor hos renfes o los riesgos oe invalide= weloz
rrrrerte. ere rec fcarrrar o ocarte oferrraarrclcrrr e

T . Ty Fors rmrorrrecas frca . arraers o afirrrraaclo e hos oo fios
e c e cdenfes., donade reswlifcor c*i'c-ro e el OS5, anfecedente ofed ILS.S. (Frow
CCCPEPENMNSICONMNES). se esfablecid la crecaocidcmn oe las <A l.asS ECCiaoMNALES com

ra o ormeefencia ooara el e e cafilicr o fos frobojocdcores o
Feors Aiferernfe s rMesSaa oS COSUrTiicdos Oaor M S Saecgurrmros L= . p-:r
o o prartir ofel o T -:I'e enero oe 1 a7 se cormenzd o o e g

e lars rincio e e olic o :‘:l:b-erfl.nrl:- =2
ff\eg’é sy Fforrrres ‘ﬂmﬂ‘a’.‘a =4 TDDOS Peoos rrrasric e —  Frmee s s
= las infendencicos cormo el Pufuormcapo. esc o oberfora = MecpeS Facaston fon
expraedadicicrn oe fa Ley 100 oe 1993 oor o cucl w» ol PN =

Faarmraas foaxy oo Secciormad el ISS e o o i ael FPofurrmrcay o, rrei
representoada JARMAS fuwo fa obligacidn oe afificar o o odermrancarrte

PAY RLAAA SO P HET S R LA cal seourc ofe ¥ s rfe e rraosc Faoe
rrre s, oo fon FSrr ofe rors cofimaciones oorno fa ook erfornc ofe
Fros referidos riesgos. pues MNO se presentd ba aoswuncidn ode los mmismo en
e S — Py P -

3. Con base en lo enunciado en la contestacion de la demanda, es claro
Que Ml represenmntfada Nmo fuvoe la obligacidadrn de la aofilicocidadn de la
demandante desde =1 04 de noviemibre de 1975 al 1.5.5. v por ende la
obligacion de haber fenido que efectuar el pago de las cotizaciones
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respectivas desde la techa en que ingresd ella a laborar al Banco
Ganadero, hoy BARNCO BBW.A COLOMBLA S A, cuva obligacicdn en la
iNmntendencia del Putumayo (departamento desde el ano 1991), solo se diao
a partir de la expedicidon de la Ley 100 de 1993,

4. Ahora bien, otro aspecto importanmnte a fener en cuenta, es lo enunNnciado
en la sentencia T-281 de la Corte Constitucional, con ponencia del Dr. LUIS
GUILLERMO GUERRERO PEREZ, en la cual se hace un estudio detallado de
las afililaciones progresivas posteriores al 01 de enaero de 1.9487. v por ende
el pago de las cotizaciones a los riesgos de wvaejez, invalidez v muerte, en la
cudal se determimnd la carga excesiva impuesta por el sisterma a los
empleadores Que No realizarorn dicha afilicacidn de sus trabajadores por la
omisicon reglamentaria en Que incurrmrid el KKC2SS cuando Nno desamrolld =1
articulo 76 de la Ley 90 de 1944, tal como el terma que mnos ocupa, para o
cual se transcribe un aparte de la aluvdida sentencia:

“Sentencia T-Z8 1,20

Referencia: Expaediente T-6. 826800

Avsunto: Accion de tatela instaurada por Jaime Rodrigo
Tamayo Ramirez contra la Cerveceria Unidmn S.SA .. con
wvinculaciégn de Colpensiones?.

MMagistrado Ponente: :
LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREX

Bogota IDDC . tres (3) de agosto de dos mil veinte (20200).

6. La omision reglamentaria en el transito entre pensiones de jubilacion v pensiones de
vejez. El principio de la equidad

6.1. Como se advirtid, el ICSS habia sido facultado por la propia Ley 90 de 1946 para regular todo lo
referido al proceso de inscripcion y afiliacion de trabajadores, asi como los requisitos, plazos v
condiciones en gque se debian efectuar las cotizaciones en su favor. En efecto, el articulo 21 de la
norma en cita prescribia que: “fefl parrono esrard obligado a entregar la roralidad de la corizacion,
es decir, tanto su propio aporte como el de sus asalariados, en su caso, a la correspondiente Caja
Seccional, en el tiempo v _forma gue establezca el Instituro™. (Subrayas fuera de texto).

6.2, Del mismo modo, esta Sala sostiene que el ICSS estaba facultado por el legislador para, primero,
definir si aceptaria las cotizaciones provenientes de fechas en gue no habia contado con la
correspondiente cobertura v, segundo, establecer reglas precisas para que ello se llevara a cabo. Esta
lectura. se desprende del articulo 76 de la Ley 90 de 1946. Nuevamente. es del caso citar ese precepto:

“El seguro de vejez a gue se refiere la Seccion Tercera de esta leyv, reemplaza la pension
de jubilacion que ha venido figurando en la legislacion anterior. Para gue el Instituro
pueda asumir el riesgo de vejez en relacidn con servicios prestados con anterioridad a
la presente lev, el patrono deberd aportar las cuotas proporcionales correspondienies,
Las personas, entidades o empresas gque de comformidad con la fegislacion anterior
estan obligadas a recomocer pensiones de fubilacidon a sus rabajadores, seguirdmn
afectadas por esa obligacion en los términos de rales normas, respecio de los empleados
v obreros gue hayvan venido sirviéendoles, hasta gue el Instituro convenga en subrogarias
en el pago de esas pensiones eventuales "=, (Subrayas fuera de texto).

6.3. Asi entonces, el Instituto tenia la posibilidad de recibir el pago de las cotizaciones que
correspondieran a esos tiempos, en principio, no cotizados por falta de cobertura. Si la autoridad
administrativa aceptaba ese compromiso, debia regular la forma en que corresponderia al empleador
pagar las “cuoras proporcionales correspondienres™ de que trata el articulo. Dicho de otra manera,
el empleador no debia cancelar tales cuotas si antes el ICSS no se disponia a recibirlas. Con todo, v
por lo observado en el recuento normativo, la entidad decidid no asumir esos tiempos y. por
consiguiente., nunca dispuso de gué manera debian cobrarse las cotizaciones aludidas. Omitir este
aspecto fue el resultado de la voluntad de su Consejo Directivo.

6.4, Esta omision generd, indirectamente, que los tiempos trabajados por todos aquellos que no
cumplieron con las reglas de transicion previstas en el Decreto 3041 de 1966 (articulos 57, 60 v 61:
supra II, 4.5.), no sirvieran a ningin fin en materia de seguridad social. a pesar de que habian sido
fruto de su esfuerzo. Las consecuencias de la omision referida, como se advierte, afectan anicamente
al trabajador, no al empleador ni al Estado. Ademas. ello no cuenta con una justificacion concreta v
suficiente. Es decir. al revisar las normas emitidas por el ICSS, no se descubre que la falta de
regulacion de estos supuestos se hava fundado en causas precisas e imperiosas en virtud de las cuales
fuere necesario sacrificar los intereses legitimos del empleado. De alli su injusticia.

6.5. En este punto, la Sala se remite al analisis efectuado, particularmente. en las Sentencias T-937
de 2013 v T-435 de 2014 en lo referido a la equidad como criterio idoneo para remediar las injusticias
derivadas de la omisidon reglamentaria, maxime cuando se trata de resolver un asunto inscrito en la
logica del derecho laboral, pues, en tal contexto, el propio Codigo Sustantivo del Trabajo ha permitido
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al jurgador su uso?. A esta altura., v en concordancia con lo que sefiala el articulo 230 Superior®, es
preciso acudir a él, también, en su calidad de criterio auxiliar.

6.6. En principio, es ampliamente aceptado que las reglas prewvistas por el legislador deben ser
aplicadas a todos los casos que se circunscriben a ellas, precisamente porgue las normas han de
entenderse generales vy, por tanto, de aplicacidon universal prima foacie; lo cual garantiza, entre otros,
el derecho a la igualdad. Sin embargo., fallar en equidad permite al operador juridico revisar si a la
Iuz del caso concreto v sus particularidades. la subsuncion del asunto en la ley no permite una solucion
justa v, por tanto, es preciso proponer otra gue si lo sea. La Sentencia T-435 de 2014°, advirtid, en
otras palabras, “gue la eguidad riene como proposito ajusrar el dereclio a fas particularidades de
cada asunro, racionalizando la igualdad gue la ley presupone v ponderando aguellos efemenros gue
el legisfador no considerd como relevanies v gue, por fo mismo, pueden Hevar a la formacion de
mjusricias. fILja equidad rieme em cuenra fos efecros concreros gue se derivan para las parres
del hecho de cumplir con el deber de decidirv un asunto en especifico™.

6.7. En lo que se refiere al elemento de la ponderacion. con esta herramienta se busca permitir al juez
distribuir las cargas que la norma. con un caracter abstracto, impuso a sus destinatarios”. Asimismo,
admite remediar los “espacios dejados por el legisfador, con miras a evirar la consolidacion de
njusficias, va sea porgue no se reglo una hiporesis especifica denrro de una wmorma, o porgue wra
situacian en general no ha sido regulada™ . Del mismo modo, cabe sefialar que decidir un caso
acudiendo a las reglas de la equidad. no implica hacerlo arbitrariamente, razon por la que es esencial
identificar, en el contexto empirico, las circunstancias que dan al asunto una connotacidon especial, en
el marco de la cual aplicar literalmente un enunciado normative puede constituir una carga
excesivamente oncrosa para una de las partes®.

4 Cfr.. Sentencia T-435 de 2014. Esa providencia citd, para afirmar lo mismo que se reitera en esta oportunidad,
lo dispuesto en el articulo 19 del Codigo Sustantivo del Trabajo. a saber: "Cuando mo hayva norma expresamente
aplicable al caso controvertido, se aplicardan las gue regulen casos o materias semefantes, los principios gque
e deriven de este Codigo, la jurisprudencia, la costumbre o e wso, la doctrinag, los comvenmios v
recomendaciones adoptados por la organizacion v las conferencias intermacionales del trabajo. en cuartao no
se opongan a fas leves sociales del pais, los principios del derecho comiin gue no sean contrarias a fos derechos
del trabajo, fede dentro de un espiritu e eguidad ™ (resaliado fuera del rexio original) ™. La misma Sentencia
recordd que el articulo 18 del CST adwvierte que para la interpretacion del Cadigo ¢ .. _J) debe tomarse en cuernita
su firnalidad, expresada en el articulo I'77, siendo esta “f.__ ) la justicia em las relaciones gue surgen enire
Ppatronos v trabajadores, dentro de un espiritu de coordinacion economica v egquilibrio social ™.

7 Constitucion Politica, articulo 230 —Inciso segundo—: “La equidad, la_jurisprudencia,. los principios generales
del derecho v la docrring son criterios auxifliares de la acrividad fudicial™.

® Citando las Sentencias SU-837 de 2002 v T-681 de 2013

7 Cfir.. Sentencia C-1547 de 2000.

8 (fr.. Sentencia C-1547 de 2000. Citada por las Sentencias SU-837 de 2002, T-937 de 2013 v T-435 de 2014.
. b el fugar de la eguidad esta en los espacios dejados por el legislador v su funcidn es la de evitar una
infusticia como resultado de la aplicacion de la ley a wun caso concreto. La infusticia puede surgir, primero, de
la aplicacion de la ley a un caso cuyas particularidades fdcoticas no _fiueron previstas por el legislador. dado
e éxte se funda para lfegisfar en los casos uswales, no en los especiales v excepcionales. La omision fegisfarivea
consiste en no haber contemplado un caso especial en ef cual aplicar la regla general produce wun efecro infusio.
Segundo, la injusticia puede surgir de la ausencia de un remedio legal, es decir, ante la existencia de wun vacio.
En esta segunda hipotesis, Ia equidad exige decidir como hubiera obrado el legislador. En la primera hipotesis
la equidad corrige la ley, en la segunda integra sus vacios. Asi entendida, la equidad brinda justicia cuando
de la aplicacion de la ley resultaria wna injusticia”.

? Lo dicho es una parafrasis de la Sentencia SU-837 de 2002, citada por la T-435 de 2014, que sefialé cuales
son los rasgos caracteristicos de la equidad: “EY primero es fa importancia ode las particularidades facricas del
caso a resafver. La situacian en la cual se encuentran las partes —sabre todo fos hechos gue fe dan al contextio
EMPIrico wnda connotacion especial— es de suma refevancia para determinar fa solucicon equitativa al conflicio.

6.8. Se ha visto que la regulacion de la materia expuesta en esta providencia impuso una carga
desproporcionada al empleado, cual fue la de impedirle el conteo de los tiempos trabajados antes de
su afiliacion al seguro social a efectos de poder acceder a su pension de vejez. Asi también, se advierte
que el ICSS librd totalmente al empleador del pago de tales aportes, aun cuando pudo asumir una
posicion distinta en virtud de las facultades dadas por el articulo 76 de la Ley 90 de 1946. En
consideracion a este desequilibrio, la Corte estima que deben redistribuirse proporcionalmente las
cargas a fin de ofrecer una solucidon justa. Sobre el asunto, refiriéndose en concreto a agquellos eventos
donde con ocasidn de circunstancias como las presentes una persona no puede completar las semanas
minimas requeridas para obtener la pension de vejez, la Corte ha sefialado que: **(...) es precisamente
la carga excesivamente onerosa gque debe soporrar el trabajador en estos casos lo gque repugna a
dicheo principio [el de la equidad]. pues como consecuencia de la ausencia de un remedio juridico a
S Situacion, estas personas actualmente ne cuenian con un auxilio minimo en su senectud, a pesar
de haber entregado su fuerza laboral, en casi todos los casos, en su edad mds productiva™"™.

6.9. Con todo, teniendo presente gque la equidad es un principio que busca soluciones ponderadas,
tampoco corresponde. en su nombre, imponer cargas desproporcionadas en cabeza del empleador.
Este, por las disposiciones enunciadas, tenia dos obligaciones concretas: una, era la de pagar una
pension de jubilacidon si se acreditaban los requisitos previstos en la Ley 6 de 1945 o en el Codigo
Sustantivo del Trabajo: v. la otra. era efectuar las cotizaciones en favor de su empleado siempre que
el ICSS lo llamara. Sin embargo, €l hecho de que por la omisidon reglamentaria referida el parrono no
hubiese respondido con lo anterior, no es 6bice para que esta Sala busque un minimo de “jusricia en
las relaciones gque surgen entre [las partes], dentro de wun espirvitu de coordinacion econdmica v
egquilibrio social™"".

6.10. Asi, desde esta perspectiva., ese minimo de justicia se logra reiterando las reglas que establecido
la Sentencia T-435 de 2014. En aquella oportunidad, se sostuvo gque, para conceder el derecho a la
pension de wvejezr, en casos que contengan las mismas caracteristicas del presente, el juez
constitucional debe constatar la concuwrrencia de las siguientes condiciones, a saber:
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i) La relacicgn laboral se inicid v se extinguico antes de la enmrada en vigencia ode la
Ley Ity de 1993 [...]; (i) No curmpliry con los presupuesios para acceder a la pension
de fubilacion previsra en ef Codigo Susvannivoe del Trabajo, por no haber laborado 20
afios de manera continua con ef mismo empleador; (i) Tampoco cumplir los regquisiios
para acceder a la “pension sancion’ o a su egquivalente, ni para beneficiarse de las
fripdresis oe compartibilidad establecidas v yva explicadas. enfre ofras normas, en el
Decrero I0FT de 196067 (v 8P duranre la vigencia de la refacidgn flaboral el empleador
ne ruvo la obligacicon legal de afifiario al 1SS, ni de pagar las respecrivas cofizaciones
pericdicas; v (v) El riempo cotizado sea insuficiente para acceder a la pension de veje=,
pero gue sumado con el periodo rrabajado sobre ef cual no se realizaron aporres,

El! segundo es el senfido del eguilibrio en la asignacion oe cargas v bencficios. La egquidad no exige wun
eguilibrio perfecto. Lo gue repugna a la egquidad son fas cargas excesivamenite onerosas o el desenrendimienio
respecro de wuna de fas parres inreresadas. El rercero exs fa apreciacion de los efecros de una decisicon en las
circunsrancias oe las partes en el contexto del caso ™.

1% .. Sentencia T-937 de 2013, Citando la Sentencia SU-837 de 2002, se recordd gue: “(...) fa eguidad es
remedial porgue busca evitar las consecuencias infustas gue se dertvarian de defterminada decision dadas fas
particularidades de wna situnacidn. (...) fLla eguidad busca evitar fa arbitrariedad v fa injusticia, aun la
injusticia guwe pueda derivar de fa apiicacidon de una ley a una situacion particelar cuyvas especificidades exigen
wuna sofucion disrinra a la esiricra v rigurosamenre deducida de fa norma legal ™.

' Coadigo Sustantivo del Trabajo. Articulo primero.

crmrigrle con ef nuarmero necesario de sermanas para obrener fa prestacidn [...] o esraria
m)y cerca de effo ™"

6.11. Los criterios anteriores permiten al juez constitucional definir si una persona puede ser
beneficiaria de la pension de vejez en los iérminos expuestos., pero no resuelven en gué condiciones
deben ser habilitados los tiempos o cotizados en caso de que ello suceda. La misma sentencia citada.
pretendid resolver el asunto indicando tres reglas adicionales: la primera, establece gque los aportes
deben realizarse en favor de la administradora de pensiones, no por la totalidad del tiempo laborado
(sin cobertura del HCSS), sino por el “necesario restanie para gue fa persorna preeda pernsionarse o
todo si fas semanas arin son insuficientes "4 la sepunda. ordena que la base para el referido pago no
debe ser el sucldo gue devengaba el anti guo empleado. “sinoe ef salario mirimo de fa época en fa gue
se desarrollc el vinculo faboralf 7" v, la tercera. estipula que el trabajador también debe participar en
la cancelaciéon de estos aportes ““ern una proporcidn™ 15,

6. 12, Los presupucstos enunciados tienen la finalidad concreta de permitirle al empleado beneficiarse
de una prestacion econdgmica en su vejez. al haber cumplido el tiempo de trabajo exigido en las normas
gue regulaban la materia aun cuando. por algunos pericodos, MO existid cotizacion. Asi mismo. toda
wver gque se acepta la ausencia de responsabilidad del parrono en el no pago de estos aportes, se ided
una medida a partir de la cual este no tendria gue responder por la totalidad de los mismos: lo cual es
suficiente para gue <l trabajador no pierda su derecho w para que la estructura financiera de la entidad
no sufra un grave menoscabo.

Con estos elementos en mente, se resolvera el caso concreto.
T. Case concretoa

T.1. Para recapitular, el accionante considerd vulnerados sus derechos al minimo wvital, a la seguridad
social ¥ a la vida digna. toda vez que aun cuando labord, interrumpidamente, desde 1948 hasta 1961,
¥ que con posterioridad cotizd 476,43 semanas mas, no pudo acceder a una pension de vejer porgque,
durante el primer lapso, la Cerveceria Unidn S_A . no realizd los aportes al sistema de pensiones. Tal
cmpresa, por su parte, aceptd gque el vinculo laboral existid con el actor en los términos indicados por
el, pero defendid gue no estaba obligada ni legal ni reglamentariamente a efectuar cotizaciones por
esa epoca en tanto el ICSS empezd a funcionar. en materia pensional., desde <1 1° de enero de 1967,
De otro lado. Colpensiones ha afirmado gue., en caso de gue se reconozca el derecho a la
contabilizacidon de los tiempos laborados con anterioridad al llamamiento gque hiciera el ICSS, le
corresponderia. segiin la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, al empleador pagar en su
favor un calculo actuarial para validarlos », una verz ello ocurra. proceder con el reconocimiento de
la pension de vejez.
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7.2. Esta Sala estima que, si bien es admisible la posicion de la empresa accionada, en lo referido a
que no estaba obligada a efectuar cotizaciones por los periodos que echa de menos el tutelante, ello
fue consecuencia de una omision reglamentaria en que incurrid el ICSS cuando no desarrolld el
articulo 76 de la Ley 90 de 1946. Esto, por supuesto, derivé en gque se presentaran situaciones injustas
v contrarias a la equidad como la de quien, a pesar de haber trabajado durante el tiempo requerido en
los reglamentos de tal entidad para acceder al beneficio econdomico, no podia pensionarse por falta de
aportes.

12 ., Sentencia T-435 de 2014. Fundamento Juridico 5.5.8.
13 Ibidem. Fundamento Juridico 5.5.6.1.

14 Ibidem.

1% Ibidem.

7.3. Esta fue, en efecto. la situacidon del actor. Para analizar su caso v su eventual derecho prestacional,
es preciso detenerse en los siguientes hechos probados: 1) nacid el 25 de marzo de 1932'%; 2) trabajd,
sin cotizaciones, para la Cerveceria Unidon S.A. por dos periodos: el primero. desde ¢l 8 de junio de
1948 hasta el 10 de septiembre de 1951;: v el segundo, desde el 4 de mayo de 1953 hasta el 29 de
agosto de 1961'"; v 3) ha cotizado, también de manera interrumpida, 476,43 semanas entre ¢l 7 de
julio de 1969 v el 24 de marzo de 198 1'%,

7.4, Con esto. se tiene gue el peticionario. en primer lugar. no completd el tiempo de servicios
necesario (20 afios) para que la entidad lo pensionara por su cuenta. de conformidad con las reglas de
la Leyv & de 1945 o del Codigo Sustantivo del Trabajo. En efecto, con ella trabajd 11 afios v & meses.
. en segundo lugar, aun cuando labord mas de 10 afios con la accionada. no se ha debatido en gqueé
términos culmind la relacion laboral, esto es, si1 se desvinculd voluntariamente o si fue despedido con
o sin justa causa, de manera que esta Sala no puede asumir que aquel tenga derecho a la pension
restringida de jubilacion de que trataba el articulo octavo de la Ley 171 de 1961.

Asimismo, €l actor no se encontraba contemplado en los supuestos previstos en los articulos 57, 60 w
6l del Decreto 3041 de 1966, toda vez que (i) nacid después de 1917, luego. tenia gque acreditar el
numero minimo de semanas exigido en el articulo 11 de la misma norma, esto es, S0 en los 20 afnos
previos al cumplimiento de la edad o 1.000 en cualquier tiempo: (ii) no completd 15 anos de servicios
con la Cerveceria Unidon S. A v (11i) como se ha visto, aungue superd los 10 anos de trabajo con
aquella, no esta clara la causa de su desvinculacion'?.

7.5, En lo gue tiene que ver con el cumplimiento de requisitos para acceder a la pension de vejez gque
pagaba el Seguro Social, se advierte que los 60 afnos de edad los cumpliéa el 25 de marzo de 1992,
Para ese momento., el Decreto 3041 de 1966 (Acuerdo 224 del mismo afio) habia sido derogado por
el Decreto 758 de 1990 (Acuerdo 049 del mismo afno). Sin embargo, a pesar del transito normativo,
el articulo 11 de la primera norma se reprodujo. en idénticos términos., en el articulo 12 de la
segunda’”. Asi, revisado el historial de cotizaciones (sin tener en cuenta el periodo laborado con la
accionada) se tiene que durante toda su vida laboral, posterior a 1967, el utelante aportd, con diversos
empleadores. 476,43 semanas. de las cuales. en el lapso comprendido entre los 40 v los 60 afios,
cotizd 3607 : escenario en el gue no tendria derecho a la prestacidn.

Mo obstante. si se sumara a los anteriores tiempos lo trabajado con la Cerveceria Unidon S.A. (596
semanas), se tendria que el peticionario cumplid con 1.072 semanas, en cualquier tiempo, esto es,
mas de lo exigido en el Decreto 758 de 1990, De tal manera. concluye la Corte. para €l reconocimiento

'® Asi lo soporta su cédula de ciudadania (cuaderno de revision, folio 44) ¥ su partida de bautismo (cuaderno
de instancia, folio 14).

17 Segiin certificaciéon suscrita por la Gerente Técnica de la Cerveceria Unidn S_A . {cuaderno de instancia, folio
B).

1= Esto de conformidad con la histona laboral, actualizada al 10 de octubre de 2018, emitida por Colpensiones
{cuadermo de rewvision, folio 1)

'* Die conformidad con el articulo 61 del Decreto 3041 de 1966, los 10 afios a gque se hace referencia podian
haberse prestado de manera continua o discontinua.

20 Decreto 758 de 1990, articulo 12: “Tendrdn derecho a la pension de vejes las personas gue revinan los
siguientes reguisitos: 2 al Sesenta (60) o mds anos de edad 51 es varon o cincuenta v cinfo (55) o mds anos de
edad, si se es mejer v, b)Y Un minimo de guinientas (5000 semanas de cotizacion pagadas durante los daltimos
veirnrte (20 aiios anteriores al cumpliniento de fas edades minimas, o haber acreditado wn miimero de wn il
(PN semanas de cotizacion, sufiragadas en cualguier fiempa™.

2! Asi se dispuso en la Resolucion Mo, 5585 de 1994, a traveés de la cual el ISS negd la pension de vejex al
tutelante {(cuadermo de rewvision, folio 83)
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W pago de la prestacidn., es esencial, en este caso., gue se validen, a través de un mecanismo equitativao
como el dispuesto en la parte dogmatica de esta providencia (swgrea II, 6.1 1), no todas las semanas
por las que la accionada dejd de aportar, sino solo las necesarias para completar el tiempo gue falte
para la pension. es decir. 5S23.57. Esto porque. de lo contrario. el sefior Tamayo Ramirce= perderia su
esftfuerz=o laboral v con ello veria afectados irremediablemente sus derechos al minimo wvital, a la
scpuridad social v a la vida digna.

T.6. En suma. admitiendo gue la no cotizacidon de los periodos en disputa se debid a la falta de
regulacion del MCSS —entidad delegada por el Congreso para darse sus propias normas v regular lo
concermiente a los riesgos de TWHA— % no a una cierta omision del empleador, no pusde proceder el
sistema del cialeculo actuarial. En este punto., esta Sala se aparta de la posicidon sostenida por la Corte
Suprema de Justicia en los dltimos afos (swprae 1L, 5.2.). scgiin la cual, corresponde al empleador
pagar cllo en su totalidad, porgue cste cra q_m:n tenia bajo su responsabilidad el reconocimicnto de
la pensidén patronal. en caso de gque se causara™

La Corte Constitucional, por su parte w para proteger la sostenibilidad financiera del sistema. ha
ordenado gue los tiempos no cotizados por falta de cobertura. se wvaliden a través de distintos
mecanismos: ordenando (1) a la admimistradora higuidar, con valores actunalizados=s, lo gue el empleador
dejd de aportar para que este Gtltimo pagara esa cifira (Sentencias T-784 de 2010, T-T12 de 2011, T-
549 de 2012 w T-7T70 de 2013): (iid) al empleador, cancelar un calculo actuarial en favor de la
administradora (Sentencias T-469 de 2015, T-665 de 2015, T-7Tl4 de 2015, T-194 de 2017, T-207A
de 2018, T-337 de 2018, T-39 de 2018 v T-429 de 20018), w (iii) la concurrencia., en <l pago de las
cotizaciones necesarias para acceder al beneficio pensional. del empleador ( 75%20) » del trabajador
(252%). en tanto o hubo culpa alguna del primero al no realizar los aportes en su MOoMmento: razdor pPeor
la cual era desproporcionado gque asumiera toda la deuda (Sentencias T-<492 de 20013, T-937 de 20013
v T—435 de 2Z014).

F.7. Esta Sala estima que exigir de la empresa el pago de la totalidad de los aportes adeundados, tiene
una connotacidon sancionatoria. Histdricamente ha procedido cuando un empleador no ha afiliado a
un trabajador o no ha cancelado los aportes en su favor. aungue debia hacerlo. Desde los Decretos
1824 de 1965 v 3041 de 1966 sc estipuld como castigo, para el empresario, el desembolso integral de
la cotizacidn —incluida la cuota del trabajador— solo cuando no descontaba del salario de aguel la
proporcion gque le correspondia. En los demas eventos, los aportes tenian gque financiarse de manera

e .. Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral. Sentencia del 15 de moviembre de 2017, rad. 45477, Esta
providencia conticne un recucento sobre la materia. Resalta gue la habilitacion., a traves de un calculo actuarial,
de los tempos o cotizados por falta de cobertura. se ordend desde la Sentencia del 22 de julio de 20009, rad.
32922, al decir que era *°(...) deber del empleador [...] habilitar todo el tiempo en gue el trabajador e hubiere
presrado servicios medianre el rraslado del cdlculo acrmwarial correspondiente ™. Se sefiald también que, en la
Sentencia del 16 de julio de 2014, rad. 41745, se dispuso que ““af parrono, debe responder al Insritwio de Seguros
Sociales por el pago de los periodos en fos gue la prestacicon estuvo a su cargo,. pues solo en ese evenro pudo
fraberse fiberado de la carga gque e correspondia, amén de las obligaciones contractuales existentes entre fas
partes 7, lo cual se haria a través de un calculo actuarial. Por altimo, ¥ a sablendas de gque existen muchas mas
providencias pronunciandose en tal sentido, se resaltan las conclusiones a las que llegd la Sentencia del 15 de
noviembre de 20017, rad. 45477, atirmando que: “Para dar soflucion a esta evenmuwalidad, esta Corporacicon le
ha impuesto la obfigacion al empleador de reconocer el respective calcuwlo actuarial. representado e un bono
a fitwlo pensional, correspondiente al fempo de servicio prestado sin cobertura del ISS, con base en el literal
c) del articulo 33 original de la Ley 100 de F993, refiterado en ef mismo literal c) del articulo 9° de la Ley 797
de 2003, ral v como se puede apreciar en las sentencias antes resefadas (CS5F SE, 22 juld. 2009, rad. 32922),
donde se impuso condena en este serrtido, por haberse encontrado gue el empleador, si bien no tuve ef deber
de afifiacicon al IS en rodo el tiempo de fa prestacicon del servicio, de rodas formas, si era de suw cuenta la
rensicn mientras no hubo afificcion™

tripartita, participando. al tiempo, el Estado, el empleador »w el emplecado. Sambos IDecretos, S sLs
articulos 21 ¥ 38, respoctivamente., incluyeron una clausula idéntica del siguicnte Tenor: 57 of Parroro
rrer desconiare el monio de la cotizacidn del asegirada e fa opartanidad sefialada en esie ariicalo.
e prordira efectuario despreds 1 fas cotisaciones o desconiadas del asegrarado. scrdn fambidr de cargo
ek prerrr-errrer

FT.EB. Tambiéen es sancilionatoria la prevision dispuesta en el literal o del articulo 33 de la Ley 100 de
1993, incluido por la Ley 797 de 2003, Alli se establece que, para el reconocimiento pensional.,
también puede tenerse en cuenta el riemp o e SerVIcios conto rrabafadores vincmulfados corn agqrelfos
e leadores e por armrisicn mo frbicren afificdo al rrabajador". la solucion que el mismo articulo
plantea es gue la empresa cancele un calculo actuarial para gue esos tiempos sean tomados en
consideracidéon por ¢l Régimen de Prima Media. En esta misma linea, el Decreto 1833 de 2016, en su
articulo 2. 2. 16.7.18 —anciso sexto— senala con toda claridad gue este remedio judicial es aplicable
cuando “por omisicrn. ef empleador no fAubiera afifiado a sts rrabajadores a partir de fa fecha ode
errrada ern vigencia odel sisremia general ode pernsiones, o corl an rerioridad o odicha fechfia o Rubiere
crarraprlicder covrr for obligacidn ode afilicr-fos o ode corizar esrando obligadao a hacerdio™ (subrayas fuera de
tescto .

T En la actualidad., este llamado calculo actuarial, se encuentra regulado en el mismo IDecreto 1 833
de 2016 de cuyo contenido se extrae. primero. que su valor depende de unas formulaciones
matcmaticas cspoecificas v. scgundo. gue en su pago no participa nadic mas gue ol cmpleador=?

FT.10. Este Tribunal asume. cntonces. gue on razén a que la Cerveceria Unidén S_A. no omitid, por su
propio capricho el pago de las cotiraciones correspondientes a pericdos donde <1 Instituto no habia
logrado la cobortura necosaria. la habilitacion de una parte de osos ticmpos> debe hacerse a traves de
un mocanismo altcrno, gue responda a la realidad de este caso ¥ que sca cquitativo. Esto porquc, asi
como se ha sostenido gque no es procedente gue el rabajador asuma en soledad las consccucncias dae
la no reglamentacidon de ostos cscenarios., tampoco pucde cobrarse al empleador la totalidad de lo
debido porque con ceso sce afinmaria que fuc su responsabilidad la no entrega de tales dinceros. lo guc.
como ha guedado demostrado a lo largo de la providencia. sceria incorrecto.
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7.11. Adicionalmente, esta connotacidén sancionatoria no es lo dnico gque preccupa a la Sala. pues,
también debe aceptarse gue las empresas que asumian pensiones de jubilacidén, por su capacidad de
produccidm v su capital, contaban., en muchos casos, con un gran niimero de trabajadores. razén por
la cual, aplicar de manera retroactiva ¥ después de muchos afios una obligacién que legalmente no
debian asumir, podria tener una carga excesivamente onerosa sobre su estabilidad financiera si todos
aquellos pidieran., en su favor, la realizacion del calculo actuarial indicado para, por ejemplo, acceder
a reliquidaciones de las pensiones que ya devenguen. Esto seria contrario al principio de la equidad
del que tratd €l capitulo sexto de esta providencia, toda vez que se crearia un nuevo desequilibrio que,
ciertamente, tendria consecuencias econdmicas mas o menos graves, dependiendo del tamafio de la
entidad. De alli gue esta providencia haya limitado, a los casos que —como el presente— cumplan con
las condiciones previstas en el fundamento juridico II. 6.12, la posibilidad de habilitar algunos
periodos trabajados v no cotizados por falta de cobertura del ICSS.

7.12. Por otra parte, habida cuenta que las cotizaciones necesarias para que €l actor acceda al derecho
deben pagarse. a efectos de que la administradora de pensiones encuentre soporte financiero para el
reconocimiento de la prestacion, ampliando lo dispuesto por la Sentencia T-435 de 20147, se

! Diecreto 1833 de 2016, articulos 2.2. 442, 22443 w22 4.4.4.
4 La necesaria para que el accionante pueda pensionarse.
*F Supra IT, 6.11.

establecera una formula en la gue. tomando como referencia el salario minimo de aquella época®®, se
aporten 523,57 semanas, de las 596 trabajadas con la accionada. en la forma tripartita indicada por
los articulos 16 de la Ley 90 de 194677 v 33 del Decreto 3041 de 1966°%. Con esto, el empleador
debera cancelar un 50%. el trabajador un 25%% v el Estado —representado por Colpensiones— otro 25%a.
Acsi, la Corte busca, por un lado, dar cumplimiento a la regulacion de la época vy, por otro, cobrar al
Estado una parte de la cuota, lo cual se corresponde con un sentido de justicia si se asume gque el
causante de la omision de que tratd el capitulo quinto fue el ICSS.

T.13. Ahora bien, con lo dicho, esta Corte admite que el derecho a la pension de vejez del accionante
se causd el 25 de marzo de 1992, fecha para la cual, contando los periodos efectivamente cotizados
al sistema de seguridad social v los trabajados (sin aportes), el susodicho acreditd los dos requisitos
esenciales para ello (edad v tiempo de servicios), de acuerdo a lo normado en el Decreto 758 de 1990,
Sin embargo, de ello no se sigue que la prestacion deba ser pagada desde tal fecha. En efecto, la
proteccidon que en esta ocasion se brinda, tiene por objeto amparar, principalmente % por las
circunstancias en gue se encuentra el peticionario. su derecho al minimo wvital. Para conseguir esa
finalidad. no es del caso ordenar. ¥ menos en sede constitucional., la cancelacion en su favor de cerca
de 28 afios de mesadas pensionales. pues ello deshordaria el objeto mismo de la presente causa,
motivo por el cual esta Corporacion ordenara a Colpensiones. como se consignara en la parte
resolutiva de la providencia., reconocer v pagar la prestacion desde el dia en que se emite la presente
providencia.

T.14. Por altimo. en tanto fue informado por Colpensiones que mediante la Resolucion No. 13718 de
2008, el ISS reconocid al actor una indemnmizacion sustitutiva en cuantia tnica de S3_ 805277 mJcte,

26 Esta formula busca habilitar el tiempo requerido para acceder a la pensién, pero no tiene incidencia en la
determinacion del monto de la misma, de conformidad con la forma en que una pension de vejez debia
reconocerse con base en el Decreto 758 de 1990 —articulo 20—

27 Ley 90 de 1946, articulo 16: “Las recursos necesarios para cubrir las prestaciones en especie Vv en dinevo
correspondientes a los seguros obligatorios v los gastos generales de los mismos, serdan obrenidos, salvo en los
CASOF expresamente excepruados, por el sistema de rriple comiribucion jforzosa de [os asegurados, de los
patronos v del Estado. Cuando a este wltimo le corresponda contribuir, su cuota no sera inferior a la mitad de
la cuora del patrono. Ademadas, para fas empresas cuvo capital no exceda de treinta mil pesos (3300000, o de
cienta veinticinco mil (S125.0000) tratdndose de empresas agricolas o mineras explotadoras de metales
preciosos, el Estado contribuira con una parte de la respeciiva cuoita patronal, gque el decreto reglamenitario
fifard entre un diez por ciento (10%5) v un cuarenta por ciento (40%:a) de la misma. Los aportes del Estado se
Simanciardn, en primer término, con los productos de las remtas especiales de gue trata el articulo 29, pero si
no _fueren suficientes, el Gobiermo arbitrara los recursos ordinarios v exfraordinarios gue sean
indispensables ™.

2% Decreto 3041 de 1966, articulo 33: “Para los primeros cinco (5) afios de vigencia del Seguro de Invalidez,
Vejez v Muerte, se fija la cotizacion global del seis por ciento (6%:) de los salarios asegurables, la cual sera
satisfecha en un rres por ciento (3%:) por los patronos, en un une ¥ medio por ciente (1.53%) por los asegurados
v en un uno ¥y medio por ciento (1.5%:) por el Estado. // Después de fos cinco primeros afios de vigencia de este
Seguro, la cotizacion global sera del 9% de los salarios asegurables. la cual sera cubierta en un cuatro v medio
por ciento (4.5%) por los patronos, en un dos y cuarto por ciente (2. 25%) paor el Estado. & Después de los diez
primeros aios de vigencia de este Seguro, la cotizacion global serd de un doce por ciento (1 2%a) de los salarios
asegurables, la cual serd cubierta en un seis por ciento (6%) por los patronos, en un tres por ciento (326} por
los trabajadores v en un tres por cienito (3%a) por el Estado. /7 Después de los guince primeros afios de vigencia
de este Seguro, la cotizacion global serd de un guince por ciento (15%) de los salarios asegurables, la cual
serd cubierta en un siete v medio per ciento (7.5%) por los patronos, en un tres y tres cuartos por ciento (3. 7526)
por los asegurados ¥ en un tres y tres cuartos por ciento (3.75%) por el Estado. /& Después de los veinticinco
primeros aios de vigencia de este Seguro, la cotizacion global sera de veintidos por ciento (22%5) de los salarios
asegurables, la cual serd cubierta en un once por ciento (I 1%:) por los patronos, en un cinco v medio por clento
(5. 5%s) por los asegurados ¥ en un cinco v medio por ciento (5.5%a) por el Estado™.
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tomando en consideraciéon las 476,43 semanas efectivamente cotizadas, esta Corte considera
necesario gque. en virtud de la incompatibilidad entre esa prestacion v la pension de wvejez. tal valor
deba cobrarse al actor con su respectiva indexacidon. Asi las cosas. tanto ese monto, como el 25% de
los aportes pendientes de pago por algunos periodos que trabajd con la accionada, corren por su
cuenta., de manera gue se faculta a la administradora de pensiones para que descuente ambos
conceptos de las mesadas que a futuro se le paguen o, en su defecto, realice un acuerdo de pago con
el.

7.15. En razon de lo que se ha indicado, se revocara el fallo proferido por el Juzgado Primero Ciwvil
Municipal de Oralidad de Itagiii (Antioguia), el 13 de marzo de 2018, v se ampararan los derechos
fundamentales al minimo wvital, a la seguridad social v a la vida digna del sefior Jaime Rodrigo Tamayo
Ramirez.

III. DECISTION

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Revwvision de la Corte Constitucional, administrando
Justicia en nombre del pueblo, ¥ por mandato de la Constitucion Politica,

RESUELWVE

Primero.- REVIOOCAR <] fallo proferndo el 13 de marzo de 2018 por el Juez Primero Civil Municipal
de Oralidad de Itagli (Antioguia). ¥. en su lugar., TUTELAR los derechos al minimo wital. a la
seguridad social v a la vida digna del sefior Jaime Rodrigo Tamayo Ramirez.

Segundoe.- ORIDEMNAR a Colpensiones gue, dentro de las 48 horas siguientes a la notificacion del
presente fallo, calcule el monto al que asciende la deuda por los aportes correspondientes a las 523 57
semanas gque le hacen falta al tutelante para acceder a la pension de vejez —de las 596 trabajadas con
la Cerveceria Unidén S.A. v cuya cotizacion nunca se efectud— tomando como referencia el salario
minimo del altimo afio trabajado por el actor en esa empresa. Del cidlculo total. esa administradora
debera responder por el 25% en wvirtud de lo resefiado en la parte motiva de esta providencia.
Asimismo, en el trascurso de las 24 horas siguientes a la realizacidon de tal calculo, debera remitir
copia del mismo a la Cerveceria Umndén S A, yw al sefior Jaime Rodrigo Tamayo Ramirez, para gue
cada uno conozca, respectivamente, el monto al gque se eleva el S0% ¥ el 25%6 de la deuda mencionada.

Tercero.- ORDEMNAR a Colpensiones gue., de manera concomitante al proceso de comunicacidn
anterior ¥ dentro de las 48 horas siguientes a la realizacidon del calculo de lo adeudado, recono=ca la
pensidon de vejez al accionante en aplicacidon de lo establecido por el Decreto 758 de 1990, ordenando
su pago desde el dia en gue se emite esta sentencia. En <l acto administrativo senalara que tanto <1
valor indexado de la indemnizacidon sustitutiva reconocida a través de la Resolucidon Mo, 13718 de
2008, como <]l monto al gque ascienda <1 25%0 de los aportes adeudados., deberan ser descontados al
sefior Tamayo Ramire= de las mesadas gue a futuro se le giren. o, pagados por &l previo acuerdo entre
las partes.

Cuarto.- ORDENAR a la Cerveceria TUnidn S.A. gue. dentro de los dos meses siguientes al
conocimiento gue tenga del calculo de gue trata el articulo tercero de esta providencia, pague en favor
de Colpensiones el 50% gue le indigue esa admimnistradora.

Duinto.- Por Secretaria General de esta Corporacion., LIBRENSE las comunicaciones del articulo
36 del Decreto 2591 de 199177

5. Conforme la precitada sentencia (de la cual se solicita al Honorakble Tribuwnal
Superior gue se tenga en cuenfa en esta oportunidad) v el caso concreto, es claro
OQue Ml representada, o estaba en la obligaciaon de la afiliaccian al sisterma
de seguridad social de pernsiones entre el pericodo del 4 de noviembbre de
1275 al 18 de junmico de 1982 v, por ende,. se debe revocar en su totalidad
las condenas impuestas hacia mi representada.

Emn los anfteriores téerminos, dejamos presentado el respectivo alegato de
segunda instamncia.

Visto lo anterior, y al no avistarse causal que invalide lo actuado, se
ocupara la Sala de resolver el recurso de apelacion presentado por la

parte actora y pasiva, en conformidad con las siguientes

II. CONSIDERACIONES

Como en el presente asunto no se encuentra en discusion la existencia

de la relacion laboral ni de sus extremos temporales, si no que los
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puntos en desacuerdo del recurrente atanen a la condena impuesta
por la a quo al ordenar el pago del calculo actuarial en favor de la
demandante sobre una obligacion que no estaba en cabeza de BBVA
COLOMBIA; pues la creacion del seguro social se fue dando de manera
paulatina para el cubrimiento en cada region de nuestro pais, siendo
la afiliacion obligatoria a partir del 1° de abril de 1994, por lo que para
el periodo comprendido entre 1975y 1982 dicha obligacion no existia,
a lo que se anade que la demandante no notific6 a la demandada
recurrente que estaba afiliada a Colpensiones, toda vez que de los
hechos de la demanda se evidencia que la aqui demandante se afilio
fue al sistema de seguridad social en pensiones a través de Porvenir
S.A; lo que conlleva a que se exonere a la demandada de los pagos de
los intereses moratorios que para estos casos se imponen al momento
de la liquidacion de calculos actuariales por parte de las

administradoras de fondos de pension, en este caso Colpensiones.

Para resolver el primer interrogante atras planteado, se tiene como
recuento normativo referente de las cotizaciones a pensiones
anteriores a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 que las
pensiones patronales, en lo publico y privado, fueron previstas por la
Ley 6% de 1945. En lo referido al ultimo sector, para esa fecha, no
existia un sistema de seguridad social que se hiciera cargo de las
prestaciones sociales y, por ello, los empleadores, siempre que
contaran con un capital que superara el millon de pesos, debian pagar
la jubilacion del trabajador que llegara a los 50 anos de edad y
cumpliera 20 anos de servicios prestados con una misma entidad.

Estos tiempos podian ser continuos o discontinuos. No tenian derecho
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a la pension, en tal sentido, quienes trabajaban en entidades cuyo

capital fuera inferior.

La Ley 64 de 1946, para ampliar el rango de proteccion a un numero
mayor de trabajadores, dispuso que las companias obligadas a
responder por este tipo de emolumentos serian aquellas cuyo capital

superara los $800.000.

Posteriormente, el Congreso emitiéo la Ley 90 de 1946. Esta fue la
primera norma que propuso, progresivamente, eliminar la obligacion
que tenia el empleador frente al pago de las pensiones de jubilacion y
establecer un sistema de seguridad social que permitiera incorporar a
€l todo el tiempo laborado por una persona, independientemente de
que lo hubiese prestado para uno o para varios empleadores. La
manera en que ello ocurriria, involucraba la creacion del Instituto
Colombiano de Seguro Social, en favor del cual se efectuarian
cotizaciones mensuales, que soportarian financieramente, el
reconocimiento de la pension de vejez por parte de esa administradora,

una vez se acreditara un minimo de edad y semanas cotizadas.

Los aportes incluian un sistema de triple contribucion forzosa, donde
estaban involucrados los empleados, los empleadores y el Estado. La

proteccion ya no dependeria del capital con que contara el patrono.

Por la entrega de la fraccion del empleador y el empleado, respondia
el primero, y ello debia hacerse en el tiempo y forma que estableciera

el Instituto, esto es, cuando existiera el llamamiento. La ley preveia
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castigos para los empresarios que no afiliaran a sus trabajadores al

seguro, o lo hicieran tardiamente.

El funcionamiento de este esquema inicié operaciones lentamente, de
alli que la Ley advirtiera que las prestaciones patronales debian seguir
rigiendo hasta tanto el seguro las asumiera, lo cual ocurriria en el

momento en que esa administradora asi lo decidiera.

Por ultimo, se resalta que el articulo 76 de la Ley en cita, estableciera
la posibilidad de que el ICSS asumiera la pension de vejez tomando en
consideracion tiempos trabajados con anterioridad a la fecha en que
aquella entro en vigencia, previa cancelacion de tales cotizaciones por
parte del empleador. La redaccion del articulo contenia los siguientes
términos: «para que el Instituto pueda asumir el riesgo de vejez en
relaciéon con servicios prestados con anterioridad a la presente ley, el

patrono deberd aportar las cuotas proporcionales correspondientes».

Ahora, el Decreto 2663 de 1950 (Codigo Sustantivo del Trabajo), sobre
el particular, mantuvo la obligacion de reconocer esa prestacion a
quien llegara a los 55 o 50 anos, dependiendo de su sexo, y trabajara
con el mismo empleador por 20 anos. Por otra parte, establecido una
pension que se pagaria a quien fuera despedido sin justa causa,
después de 15 anos de servicios, prestacion cuyas condiciones fueron
modificadas con la Ley 171 de 1961, al decir a) que la recibiria quien
hubiese sido despedido, sin justa causa, después de haber trabajado
mas de 10 anos, menos de 15; b) que se reconoceria desde el despido
o desde el cumplimiento de los 60 anos, lo que ocurriera de ultimo; c)

que si el despido sin justa causa, se daba después de 15 anos de
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servicios, la prestacion se pagaria cuando el trabajador cumpliera 50
anos; y d) que también tenia derecho a ella, a partir de los 60 anos,

quien se retirara voluntariamente después de 15 laborados.

De manera concomitante, las primeras previsiones que el ICSS expidio
para regular lo concerniente a los riesgos de invalidez, vejez y muerte,
aparecieron en el Decreto 1695 de 1960, y en el Decreto 1697 del
mismo ano, aprobatorio del primer «Reglamento General del Seguro de
Invalidez, Vejez y Muerte», que el propio Instituto habia elaborado a
través del Acuerdo 100 de 1960. Esta ultima norma comprendia reglas
referidas a las condiciones necesarias para acceder a la pension de
vejez. Sin embargo, a pesar de lo anterior, no habia sido regulada la
forma en que debian inscribirse los trabajadores y tampoco el monto
de las cotizaciones que debian hacerse en su favor, lo que se dejo

pendiente para una posterior reglamentacion.

En los Decretos 1824 de 1965 y 3041 de 1966. En el primero de ellos,
se dispuso que los afiliados originales serian quienes ya hacian parte
del seguro de enfermedad no profesional y de maternidad, que en un
término de seis meses la proteccion se extenderia a todas las capitales
de departamentos del pais y que, en adelante, se procuraria una
ampliacion gradual a todas las regiones del mismo. Igualmente, se
advirtio que una vez el empleador estuviere obligado a ello en virtud
de la iniciacion del seguro social, debia pagar la cotizacion que
correspondia a €l y al empleado, descontandole a este ultimo su

proporcion del salario.
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A partir del Acuerdo 224 de 1966, aprobado por el Decreto 3041
senalado y aceptando el mandato otorgado por la Ley 90 de 1946, el
ICSS reglamentd, en definitiva, todo lo referido a la pension de vejez y
los términos en los que esta seria reconocida. La cotizacion
correspondia al 6% de los salarios devengados, donde un 3% era
aportado por el empleador, un 1.5% por el trabajador y otro 1.5% por
el Estado, valores que aumentaban con los anos. Reiter6 que la
entrega de las cotizaciones debia hacerse por el empleador «a través
de la caja seccional u oficina local que [correspondiera] a su jurisdiccion
en el plazo y forma que [determinara] el reglamento de aportes y
recaudos». Si el patrono no descontaba del salario la proporcion que
concernia al trabajador, tenia que pagarla con sus propios fondos. A
las cajas seccionales y oficinas locales del ICSS atania regular la
inscripcion de los asegurados y beneficiarios. Y, en todo caso, se
entendio que la fecha de iniciacion del seguro era aquella en que el

mismo se extendia a una nueva zona o grupo laboral.

Esta norma materializo, en definitiva, los mandatos proferidos por el

Congreso en la Ley 90 de 1946.

Ahora, la Ley 100 de 1993 (articulo 33, paragrafo primero -literal c-)
modifico la lectura aludida cuando estableci6 que las semanas
laboradas en empresas que tenian a su cargo el reconocimiento de la
jubilacion, con anterioridad a su entrada en vigencia, podian
computarse para el reconocimiento de la pension de vejez siempre que
esa vinculacion se mantuviera o se iniciara con posterioridad al 23 de
diciembre de 1993. Para cuyo efecto era necesario que el empleador

realizara el calculo actuarial regulado en el Decreto 1887 de 1994. Asi,
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por primera vez, se admitian cotizaciones relacionadas con periodos
donde el empleador no habia adelantado afiliacion alguna en favor de
sus trabajadores habida cuenta que respondia, con su propio peculio,
por la jubilacion. Aspecto que, fue declarado exequible por la Corte

Constitucional mediante la Sentencia C-506 de 2001.

Sobre este topico es necesario traer a colacion lo dicho por la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia CSJ SL9856-
2014, mediante la cual se consolido el nuevo y actual criterio, pues,
se habian presentado diversos discernimientos al respecto, que

lograban ofrecer cierta confusion en torno al tema.

Asi, se decidio eliminar totalmente la inmunidad que se otorgaba al
empleador que no afiliaba a su trabajador al sistema de seguridad
social, por falta de cobertura en un determinado lugar y se establecio
que, en los lapsos de no afiliaciéon, los empleadores, a pesar de que no
actuaran de manera negligente, debian asumir el riesgo pensional
frente a sus trabajadores, pues respecto de ellos se mantenian

determinadas obligaciones y responsabilidades.

En este punto, como lo ha asentado la jurisprudencia, resulta
importante memorar lo dicho en sentencia CSJ SL17300-2014,
reiterado en la sentencia CSJ SL939-2019; en el sentido que:

«...]

El citado criterio de la Corte se ha extendido hasta tal punto, que se le
ha reconocido al trabajador el derecho de recuperar esos tiempos no
cotizados, sin importar la razén que tuvo el empleador para dejarlo de
afiliar. Asi, dicha soluciéon se emplea en los eventos en que la ausencia
de afiliacion se hubiera dado por falta de cobertura del sistema de
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seguridad social, por omision pura y simple del empleador, por la
creencia del empleador de no encontrarse regido por una relacién laboral,
e independientemente de si el contrato de trabajo se encontraba vigente
o no cuando entré a regir la Ley 100 de 1993. Todo ello, en apoyo de la
evolucion de la normatividad reflejada en disposiciones como el articulo
76 de la Ley 90 de 1946, los Decretos 1887 de 1994 y 3798 de 2003, el
articulo 33 de la Ley 100 de 1993 y el articulo 9° de la Ley 797 de 2003
Y, asi mismo, con base en los principios de la seguridad social, tales
como la universalidad, unidad e integralidad “que velan por la proteccion
de las contingencias que afectan a todos los trabajadores [...] a través
de un sistema tnico, articulado y coherente, que propende por eliminar
la dispersion de modelos y de responsables del aseguramiento que se
tenia con anterioridady.

Conforme al anterior recuento jurisprudencial y acorde con el criterio
actual de la Corte, razon le asiste a la Juzgadora de primera instancia
al ordenar el pago del calculo actuarial en favor de la demandante,
pues no puede la demandada excusarse en el hecho que para el tiempo
que la demandante labor6é para ella, no existia la obligacion de la
afiliacion al sistema de pension existente para la época, pues, se itera,
las obligaciones de los empleadores con sus trabajadores, derivadas
de la seguridad social en pensiones, subsisten aun cuando la falta de
afiliacion al sistema no obedezca a su culpa o negligencia, como
también al margen que tuvieran o no su cargo el reconocimiento de la
pension de jubilacion, para cuando entr6é en vigencia la Ley 100 de

1993.

Siguiendo las directrices anteriores, es claro que no se presento
desatino alguno por parte de la Juez de primera instancia al imponerle
a la demandada la obligacion de cancelar el titulo pensional, maxime
cuando la Corte Suprema de Justicia ha considerado como respuesta
mas adecuada a los intereses de los trabajadores, que las entidades

de seguridad social tengan en cuenta el tiempo servido, como
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efectivamente cotizado, y el empleador pague el calculo actuarial, por
los periodos omitidos, en perspectiva, a que, de esta manera se
reconoce el trabajo y a la vez no se afecta la estabilidad econoémica del

sistema.

En ese sentido, en la sentencia CSJ SL14388-2015, la Corte senalo:

«[...] Ahora bien, aqui y ahora, para la Corte resulta preciso reivindicar la
mencionada orientacion y evolucion en su jurisprudencia, pues el
mencionado traslado de responsabilidades entre entidades de la
seguridad social — para pago de las pensiones — y empleadores — para
pago de cdlculos actuariales -, es el que resulta mds adecuado a los
intereses de los afiliados y el mas acoplado a los objetivos y principios
del sistema de seguridad social.

[..]

Por otra parte, para la Corte la solucién a situaciones de omision en la
afiliacion que se ha venido resenando resulta eficiente, pues reconoce
prioritariamente el trabajo del afiliado, como base de la cotizacion, a la
vez que garantiza el reconocimiento oportuno de las prestaciones, sin
resquebrajar la estabilidad financiera del sistema, ya que se propende
por la integraciéon de los recursos por parte de los empleadores, con
instrumentos como el cdlculo actuarial y herramientas de coaccién como
las que tienen legalmente las entidades de seguridad social.

De igual forma, para la Corte, esta orientacion es la respuesta mds
adecuada a los intereses de los afiliados, pues se les garantiza el pago
de sus prestaciones a través de entidades del sistema de seguridad
social, que tienen una mayor solidez financiera, vocacién de
permanencia y estabilidad, a la vez que una menor volatilidad que la que
pueden tener determinadas empresas.

Dicho ello, la Sala reitera que, ante hipétesis de omision en la afiliacion
del trabajador al sistema de pensiones, es deber de las entidades de
seguridad social tener en cuenta el tiempo servido, como tiempo
efectivamente cotizado, y obligaciéon del empleador pagar un cdlculo
actuarial, por los tiempos omitidos, a satisfaccion de la respectiva
entidad de seguridad social».

Ahora en cuanto al reparo realizado por la apelante demandada,

cuando refiere que la demandante no estuvo afiliada al Instituto de los
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Seguros Sociales, por tanto, no se puede ordenar el pago del calculo
actuarial «por cuanto dentro del presente proceso aqui nunca ha surgido
una afiliacién a Colpensiones o no se logra al menos corroborar esa
situaciéon o ese hecho dentro del presente proceso»; se tiene que a folio
109 de halla una certificacion donde se logra verificar que la
demandante estuvo afiliada a dicha entidad desde el 01 de marzo de

1973 siendo su estado “ASIGNADO A OTRO FONDO”, veamos:

1.4
SEGURO SOcCIAL \C
Para Siempre
EL INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES

CERTIFICA QUE:
El Sefior (a) MYRIAM SANCHEZ GARCIA identificado (a) con Cédula de Ciudadania 41484599, estuvo afiliado (a) a la
Administradora de Pensiones del Instituto de Seguros Sociales desde 01/03/1973 y su estado es ASIGNADO A OTRO
FONDO POR DECRETO 3800/2003
Figura registrado Bajo el (los) siguiente(s) Empleador(es):

Documento Aportante J§TDJ| Tipo Aportanie Razon Social Tipo Vinculado Fecha Ingreso Pension Fecha Inactivacion Pension

1008201262 P PATRONAL LUIS RICARDO GARCIA C DEPENDIENTE 1973/03/01 2006/01/31

La presente certificacion se expide en VALLE, el 03/12/2009

FIRMA A IZADA

Seccional VALRE,

Seccional de Afiliacion y Registro
Usuario rsur_76elzufiiga

Este documento no es valido para el r imiento de pr
tiene costo alguno.

, esta sujeto a verificaciéon y no

Por lo anterior, es claro que la afiliacion a COLPENSIONES, otrora ISS,
cesO, pasando la demandante como afiliada al RAIS, régimen que
procedio a realizarle devolucion de saldos a través de la AFP

PORVENIR S.A.

Notese que en la demanda no se depreca pension de vejez como

tal; se indica que hubo una devolucion de saldos por cuenta de
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Porvenir, por manera que corresponde a los demandados solicitar
a la tltima ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS del RAIS a la cual estuvo afiliada la demandante, el
correspondiente calculo actuarial por los periodos en que presto
servicios para el BBVA y para la CAJA DE COMPENSACION
FAMILIAR DEL PUTUMAYO, esto es, desde el 4 de noviembre de
1975 al 16 de junio de 1982 y del 3 de junio de 1985 al 30 de
septiembre de 1987, respectivamente y una vez dicha AFP
entregue el correspondiente calculo actuarial, deberan las
citadas empresas cancelar el valor a que haya lugar, en su

totalidad.

Ahora, como quiera que se queja la parte apelante también de las
consecuencias de los pagos de los intereses moratorios que para estos
casos imponen al momento la liquidacion de estos calculos actuariales
por parte de las administradoras de fondo de pension, en este caso
Colpensiones, solo basta con decir para argumentar que no le asiste
razon que la Juez de primera instancia nada dijo sobre este item,
ademas debe exponerse que el calculo actuarial por omision del
empleador privado, se realiza por solicitud del empleador o por orden
judicial, en los casos en que se omitio la afiliacion (o no se reporto
novedad de vinculo laboral) del trabajador al Sistema General de
Pensiones; calculo que no comprende cotizaciones ni intereses
moratorios, pues dicha figura esta establecida para casos de traslado
de una reserva actuarial que cubrira la pension de vejez del trabajador

y debié mantener el empleador durante el periodo de su omision.
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Sin mas consideraciones por innecesarias; ante el resultado del
recurso, habra lugar a imponer costas en segunda instancia, a cargo
de la demandada BBVA COLOMBIA y a favor de la demandante. Fijese

como agencia en derecho la suma de $200.000,00

III. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Cuarta de Decision Laboral del
Tribunal Superior de Distrito Judicial de Buga, Valle del Cauca,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral primero de la parte resolutiva de
la sentencia 047 del 28 de febrero de 2020, proferida por el Juzgado
Segundo Laboral del Circuito de Cali — Valle del Cauca, el cual quedara

asi:

“PRIMERO: Se CONDENA al Banco Ganadero hoy Banco Bilbao Vizcaya
Argentaria Colombia S.A. BBVA S.A. y a la Caja de Compensaciéon Familiar
del Putumayo, a solicitar a la ultima ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS del RAIS a la cual estuvo afiliada la demandante,
el correspondiente cdlculo actuarial por el periodo laboral en el que la
demandante Miriam Sdnchez trabajé para el BANCO GANADERO, HOY
BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA COLOMBIA BBVA, desde el 4 de
noviembre de 1975 al 16 de junio de 1982 y con la CAJA DE COMPENSACION
FAMILIAR DEL PUTUMAYO entre el 3 de junio de 1985 y el 30 de septiembre
de 1987, para cuyo efecto las entidades empleadoras en ese momento
deberan aportar a la mencionada AFP, los certificados de salarios
devengados mensualmente por la demandante durante dicho periodo para
efectos de la elaboracion del cdlculo actuarial respectivo; una vez dicha AFP
entregue el correspondiente cdlculo actuarial, deberan las citadas empresas
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BBVA y CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DEL PUTUMAYO cancelar el
valor a que haya lugar, en su totalidad”.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada,
identificada con el numero 047 del 28 de febrero de 2020, proferida
por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Cali — Valle del Cauca,

en el asunto de la referencia.

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de la demandada BBVA
COLOMBIA y a favor de la demandante. Fijese como agencia en

derecho la suma de $200.000,00.

CUARTO: DEVUELVASE el proceso a la Sala Laboral del Tribunal
Superior de Cali, para que proceda a la notificacion de esta
providencia y tramite posterior, en los términos del Acuerdo PCSJA22-

11962 del 22 de junio del ano 2022.

N = >

-

MARIA MATILDE TREJOS AGUILAR

Ponente

MARIA GIMENA CORENA FONNEGRA
d«n-lucé 2004441//4 A

CONSUELO PIEDRAHITA ALZATE
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