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Bogota D. C, veintidés (22) de mayo de dos mil

veinticuatro (2024).

Decide la Sala el recurso de casacion interpuesto por
PDC SA, contra la sentencia proferida por la Sala Civil
Familia Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Valledupar, el 21 de febrero de 2020, en el proceso que

promovié LAM contra la recurrente.

I. ANTECEDENTES

LAM llamo a juicio a la demandada, con el fin de que se
declare: i) que entre las partes existié un contrato de trabajo a
término indefinido del 16 de junio de 1989 al 13 de julio de
2006; y ii) que la empleadora omiti6 «el deber de afiliar y pagar
los aportes al sistema general de seguridad social en pensiones»
durante el periodo comprendido entre el 16 de junio de

1989 y el 31 de marzo
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de 1994. Como consecuencia de lo anterior, solicité que se
condene a PDC SA a trasladar al ISS el titulo pensional
correspondiente al valor del «cdliculo de la reserva actuarial»; y

las costas del proceso.

Fundament6 sus pretensiones, basicamente, en que: i)
prestd sus servicios para la sociedad PDC SA desde el 16 de
junio de 1989 hasta el 13 de julio de 2006; ii) que el contrato
de trabajo terminé por mutuo acuerdo entre las partes; iii)
que ante el Inspector de Trabajo y Seguridad Social de
Bosconia, las partes suscribieron acta de conciliacion el 03
de octubre de 2006, donde le fue reconocida pensién
anticipada; iv) que el ultimo salario devengado fue de
$855.544,00; y v) que la demandada lo afili6 a la seguridad
social s6lo a partir del 01 de abril de 1994.

PDC SA, al dar respuesta a la demanda (f.° 28 a 38
Cuaderno_Primera Instancia y archivo digital), se opuso a
las pretensiones y, en cuanto a los hechos, acepté como
ciertos los extremos temporales de la relacion de trabajo,
las razones de finalizacion del nexo y el reconocimiento de
la pension en el acta de conciliacion; y frente a los demas
dijo que no eran ciertos. En su defensa sostuvo que el actor
labor6 en el municipio de El Copey, lugar en el cual el ISS
solo inici6 la cobertura para los riesgos de IVM a partir de
abril de 1994, de alli que no podia afiliarlo con antelacion a
esa data; y que a la empresa le reconocioé la pensién de
jubilacion por todo el tiempo laborado, la cual se cancelaba

de manera oportuna, no obstante haber
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reconocido el ISS la pensién de vejez. Propuso como
excepciones la de prescripcion, falta de causa para pedir,
contribucion del demandante con las cotizaciones, buena fe

y la genérica.

II.SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Primero Laboral del Circuito de Valledupar,
al que correspondio el tramite de la primera instancia, por
sentencia de 24 de septiembre de 2014, absolvié a la
demandada de la totalidad de las suplicas, declar6 probadas
las excepciones de falta de causa para pedir y condend en

costas al actor.

III. SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala Civil-Familia-Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Valledupar, al resolver el grado
jurisdiccional de consulta a favor del demandante, por

sentencia de 21 de febrero de 2021, resolvio:

PRIMERO: REVOCAR en su integridad la sentencia consultada,
proferida el 24 de septiembre de 2014, por el Juzgado Primero
Laboral del Circuito de Valledupar, para en su lugar condenar a
la demandada PDC S.A. a reconocer y pagar a favor y a
satisfaccion del Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones,
el titulo pensional, que contenga el valor del cadlculo actuarial, de
las cotizaciones no efectuadas a LAM, por los periodos que van
del 16 de junio de 1989 a 31 de marzo de 1994.

SEGUNDO: Declarar no probadas las excepciones propuestas
por la demandada.
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TECERO: Condénese en costas por la primera instancia a la
demandada, PDC S.A., las cuales deberan ser tasadas por el
juzgado de origen. Sin costas en esta instancia.

CAUARTO: Devuélvase el expediente al juzgado de origen una vez
cumplidos los tramites propios de esta instancia.

En lo que interesa al recurso extraordinario, el Tribunal
consider6 que el problema juridico a resolver consistia en
determinar si a la demandada «le correspondia emitir un titulo
pensional equivalente al cdlculo actuarial de las semanas
dejadas de cotizar durante el periodo 16 de junio de 1989 a
31 de marzo de 1994», o si, por el contrario, como lo
estableci6 el juez de primer grado, no existia obligacién de
afiliar al trabajador por falta de cobertura en el periodo

reclamado.

Asegurd que entre las partes en contienda existiéo un
contrato de trabajo del 16 de junio de 1989 al 31 de marzo
de 2006 y que mediante acta de conciliacién la empresa
reconocio al demandante «la pension de jubilacion a partir del
1 de marzo de 2006, de conformidad con lo establecido en los
articulos 260 y 268 al 272 del Cddigo Sustantivo del Trabajo,
y que se comprometio a asumir el pago del 100% de los aportes
al fondo de pension en el cual se encuentra afiliado, que lo fue
el Instituto de Seguros Sociales, hasta que cumpliera los
requisitos exigidos para el reconocimiento de la pension de

vejez en el régimen de prima media con prestacion definida».
Para fundamentar la decision el Tribunal se apoy6 en

el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y los decretos 1160 y
1887 de 1994 y 3798 de 2003, junto con lo dicho por la Sala
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Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia CS]J
SL, 20 oct. 2015, rad. 43182, sobre la omisiéon de la afiliacion
y el pago de aportes; y mencioné la sentencia CS] SL2138 de
2016, sobre el tema de la no afiliacién por falta de cobertura

del ISS.

Al amparo de lo anterior, expuso que,

Conforme a lo anterior, encontramos que la cobertura del ISS fue
ampliada al municipio de El Copey mediante Resolucién 5430 de
17 de septiembre de 1992 que obra a folios 38 y 39 del cuaderno
principal, solo hasta el 1 de abril de 1994, PDC

S.A. afili6 al hoy demandante. Teniendo en cuenta lo antes dicho,
la emisién del titulo pensional equivalente a la reserva actuarial
es la obligaciéon que cabia imponer a la demandada, como ya se
dijo, la cobertura del ISS en una determinada regién, no la
exonera de la obligacibn como empleador, mas aun cuando ya
teniendo cobertura omitié hacer la respectiva inscripcién de su
trabajador, por lo que el argumento de la falta de cobertura en el
municipio de El Copey durante el periodo reclamado, queda sin
sustento, ya que se ha determinado de manera categdrica que el
hecho de que no hubiera cobertura del 1.S.S en la zona geografica
especifica, no exonera al empleador de hacer el respectivo
aprovisionamiento de capital de los aportes a pensién a favor del
trabajador, toda vez que no se puede desconocer la prestacion del
servicio del trabajador y el derecho de la pensiéon del que este es
titular, dado el caracter proteccionista que tiene el régimen
pensional.

Es claro PDC S.A. dej6 de trasladar al fondo de pensiones al cual
se encontraba afiliado el demandante y a su favor el calculo
actuarial correspondiente al ciclo 16 de junio de 1989 - 31 de
marzo de 1994 efectivamente laborados, hecho éste que sin
lugar a dudas influye en el monto de la mesada pensional que le
fue reconocida por el Instituto de Seguros Sociales al sefior LAM,
puesto que de entrada modificaria el porcentaje de la tasa de
reemplazo de manera considerable. El derecho del trabador a
recibir su pensiéon en la cuantia debida es un derecho
irrenunciable y no puede verlo cercenado por el incumplimiento
patronal de su obligacién de afiliacién oportuna y traslado de las
cotizaciones, de manera que si bien para esos periodos que
omitié esa obligacién el Instituto de Seguros Sociales no tenia
cobertura en la sede de la empleadora, esa no puede ser una
circunstancia que la exonere de pagar ese cdlculo actuarial, en
beneficio de ese trabajador.
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De manera que, si bien el actor esta recibiendo su pensién de
vejez por parte del Instituto de Seguros Sociales, no lo hace en la
cuantia debida, luego eso se remedia con el pago por parte de la
empleadora del titulo pensional.

En consecuencia, adujo que resultaba procedente
condenar a la demandada a reconocer un titulo pensional a
favor del ISS, que comprendiera el calculo actuarial por las
cotizaciones que PDC SA omiti6 realizar al demandante, en
el periodo comprendido del 16 de junio de 1989 a 31 de
marzo de 1994, por ser una obligacion legal,

«cuyo cumplimiento no lo exonera el que no hubiera en ese
entonces cobertura del ISS en la region donde fueron

prestados los servicios».

Finalmente, respecto de la excepciéon de prescripcion
sefialé que no estaba llamada a prosperar, «por cuanto al ser
las semanas de cotizacion y el cdlculo actuarial que las
representa, uno de los elementos que conforman el derecho
pensional mismo, resultan imprescriptibles, y por tanto

pueden ser reclamadas en cualquier tiempo».

IV. RECURSO DE CASACION

Interpuesto por PDC SA, concedido por el Tribunal y

admitido por la Corte, se procede a resolver.

V.ALCANCE DE LA IMPUGNACION

Pretende la recurrente que la Corte case la sentencia

recurrida, para que en sede instancia, confirme la decision

de primer grado.

SCLAJPT-10 V.00 6



Radicacién n.° 99775

Con tal propésito formula tres cargos por vias distintas
que, por su comunidad de objeto, similar elenco normativo y
complementariedad en su argumentacién, seran resueltos

conjuntamente por la Corte; los cuales no fueron replicados.

VI. CARGO PRIMERO

Acusa la sentencia de violar directamente, en la
modalidad de infraccion directa del articulo 5° del Decreto
2879 de 1985 que aprobé el Acuerdo 029 de 1985, articulo
18 del Decreto 758 de 1990 que aprobd el Acuerdo 049 de
1990, articulos 48, 53 y 58 superior; y «paralelo en el concepto
de APLICACION INDEBIDA del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, del Decreto 1160 de 1994 reglamentario del articulo 36
de la Ley 100 de 1993 articulo 5, del articulo 33 de la ley en
mencion, del Decreto 1887 de 1994, Decreto 3798 de 2003, y
las Sentencias SL14388 de 2015, SL2138 de 2016».

En el desarrollo del cargo la recurrente indica que la
sociedad PDC SA, en virtud de la afiliacion tardia, reconoci6 al
demandante una pension de jubilacién anticipada con
fundamento en la figura de la compartibilidad pensional
establecida por el articulo 5° del Decreto 2879 de 1985, «lo que
le permitio pensionarse al trabajador de manera voluntaria y
anticipada y producto de la afiliacion reconocerse un mayor

valor o exonerdndose de éstex.

Aduce que el reconocimiento pensional impone a la
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empleadora la obligacion de continuar cotizando y, por esta
razon, la prestacion comprende todo el tiempo laborado, sin
que sea posible «repetir tiempos por haber quedados
subsumidos durante toda la ejecucion de la relacion laboral
(Decreto 2879 de 1985 art. 5° Decreto 758 de 1990 art. 18)»,
quedando el mayor valor a cargo de la empresa para cubrir

«los tiempos dejados de cotizary el quantum».

Y, agrega lo siguiente:

Resultaria equivocado que no habiéndose afiliado prontamente
al llamarse a inscripcién, se desnaturalizara la pensién
reconocida de manera anticipada conforme al articulo 259y 260
del CST, y se conminara a dar aplicacion al articulo 33 literales
cy d de la Ley 100 de 1993, repitiendo tiempos servidos y
reconocidos en la pensién de jubilacion voluntaria.

Es desacertado dar aplicacion al Decreto 1887 de 1994 que
establece la reserva actuarial contemplada desde la Ley 90 de
1946 arts. 72 y 76; porque tal aprovisionamiento, en este caso,
resultaria ilogico, dado que los que se subrogaron en el ISS asi
sea tardiamente, cuando se reconoce pensién voluntaria, es la de
seguir pagando ésta como se pacta, y asumida la pension de vejez
producto de las cotizaciones en un 100%, seria contrario al
Decreto que habla de la compartibilidad pensional (Decreto 2879
de 1985 art. 5 y art. 18 del Decreto 758 de 1990).

Sobre esta situaciéon la Sentencia 31339 del 17 de febrero de
2009 y la del 24 de octubre de 1990 Rad. 3930, ha ensefiado que
para que opere la compartibilidad y subrogacién parcial del
riesgo de vejez de las pensiones extra legales, conforme al articulo
5° del Acuerdo 029 de 1985, aprobado por el Decreto 2879 del
mismo afno, es que el trabajador sea inscrito en el Instituto de
Seguros Sociales y se paguen los respectivos aportes, pues, de lo
contrario, la obligaciéon se mantiene plenamente en cabeza del
empleador.

También este 6rgano de cierre ha indicado que para que opere la
compartibilidad, el reconocimiento de la pensiéon de vejez debe
ser posterior en el tiempo al otorgamiento de la de jubilacion
(Sent. de 13 de junio de 2012 - Rad. 43704).

Plantea que las sentencias citadas por el Tribunal --

CSJ SL14388 de 2015 y CSJ SL2138 de 2016 -- no son de
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recibo, ello por cuanto «para estos casos opera la emision de
titulo o reserva actuarial, y la prestacion economica de que
hablan los articulos 259 y 260 del CST reconocida de manera
anticipada, suple cualquier cercenamiento, ya que no afectaria
la cuantia debida y la tasa de reemplazo, por comprender todo
el tiempo laborado, y el mayor valor al continuar en el tiempo
compensaria el derecho, no resultando ninguna afectacion al
no hacerse renunciar a ningun derecho cierto e indiscutible

(art. 48 de la C.N.)».

En el mismo sentido, asegura que conforme a la
«Sentencia Rad. 84187 del 26 de febrero de 2020» el riesgo de
vejez de los periodos no cubiertos por empleador queda
comprendido cuando dicho lapso es tenido en cuenta para el
reconocimiento de la pension de jubilaciobn a cargo del
empleador; y agrega que en la sentencia CS] SL4550 de 2020
también se indicé que «la pension derivada de la entidad de
seguridad social se mantiene en toda su identidad y
magnitud, de manera que el empleador queda solamente
obligado a pagar el mayor existente entre una y otra
prestacion si la hubiera, con el objeto de no afectar el quantum

de la pension subrogada».

Aduce que el titulo pensional tiene como finalidad el
cubrimiento de los periodos no cotizados por el empleador,
de modo que, «si la empresa asume por su propia cuenta la
contingencia pensional no tiene sentido que entregue valor
alguno a aquella, puesto que el riesgo ya estd cubierto, y asi
se dispuso en la Sentencia SL3202 de 2019 - Rad. 69562 del
14 de agosto de 201 9».
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Manifiesta que el Tribunal, al condenar a la recurrente
a trasladar al ISS hoy Colpensiones un calculo actuarial,
infringi6 directamente las disposiciones anotadas, por
desconocer la figura de la compartibilidad pensional
consagrada desde la vigencia del Decreto 2879 de 1985 y
luego por el articulo 18 del acuerdo 049 de 1990, de manera
que el ad quem aplic6 indebidamente las normas sefialadas

en el cargo, dado que éstas,

no son las llamadas a operar cuando es reconocida una pensiéon
de jubilacién anticipada de manera voluntaria por el empleador,
donde no se afecta ningin derecho irrenunciable por falta de
afiliacion y cotizacién en tiempo, o por ausencia de cobertura, ya
que la subrogacién, reconocimiento de pensiéon y de igual manera
cumplimiento de requisitos, solamente mandan la pension
patronal, y en caso de ausencia de la de vejez la continuacién de
ésta, y a contrario sensu, el mayor valor si existiera; lo cual no
fue tenido en cuenta en el proveido, asi se hubiera indicado que
la ausencia de cobertura no liberaba al empleador del calculo
actuarial y se hubiere propuesto la excepcidon de prescripcion.

VII. CARGO SEGUNDO

Acusa la sentencia de violar directamente, en la
modalidad de interpretacién errénea, el articulo «36 de la Ley
100 de 1993, del Decreto 1160 de 1994 reglamentario del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 articulo 5, del articulo 33 de
la ley en mencion, del Decreto 1887 de 1994, Decreto 3798 de
2003, y las Sentencias SL14388 de 2015, SL2138 de 2016».

Plantea en el desarrollo del cargo que el empleador,
cuando reconoce una pension anticipada y voluntaria de

jubilaciéon con fundamento en los articulos 260, 268 al 272
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del CST, en consideracion a los tiempos dejados de cotizar
por falta de cobertura o por afiliaciéon tardia, tiene a su cargo
el pago del mayor valor de la pensiéon, «pero nunca seria la
emision del cdlculo actuarial del que nos habla el articulo 33
literales c y d de la Ley 100 de 1993 en concordancia con el
Decreto 1887 de 1994 y Decreto 3798 de 2003 por tiempos

trabajados dejados de cotizar».

Asegura que la aplicacién del articulo 5° del Decreto
1160 de 1994, reglamentario del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, no se “compagina con la realidad” cuando el empleador
reconoce al trabajador una pension por todo el tiempo
trabajado y contintia cotizando hasta obtener la pensiéon de
vejez a cargo del sistema y, ademas, es conminado a emitir
un titulo pensional, «porque resulta ilégico que, disfrutdndose
de una pension y de un mayor valor (art. 2° literal a del Decreto
enunciado), nuevamente le toque al empleador repetir esos
tiempos, porque para ello igualmente existe el Decreto 2879 de
1985 articulo 5° y Decreto 758 de 1990 articulo 18 que

establecen la figura de la compartibilidad».

Aduce que aun cuando la obligaciéon de pagar un
calculo actuarial por falta de afiliacién es imprescriptible, el
mayor valor de la pensién que quedaba a cargo del empleador
«produce como efecto la liberacion de la emision del cadlculo
actuarial, y el excedente que se llegare a pagar no violenta
ningun derecho irrenunciable ni desconoce un mayor quantum
o tasa de reemplazo» y, por ello, considera que las sentencias
en que el Tribunal apoy6 su decisién no son de recibo, porque

ellas aplican para los casos en que no existe reconocimiento
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de la prestacion por parte del empleador.

VIII. TERCER CARGO

Acusa la sentencia de violar por la via indirecta, en la
modalidad de aplicacién indebida,, los articulos 33 y 36 de la
Ley 100 de 1993, 5 del Decreto 1160 de 1994, Decreto 1887
de 1994, Decreto 3798 de 2003 y «articulo 145 del CPLSS en
concordancia con los articulos 244 y 260 del C.G.P, y las
Sentencias SL4388 de 2015, SL2138 de 2016», por «dejar de
valorar el Acta de Conciliacion No.047 del 3 de octubre de
2006 donde se reconoce la pension de jubilacion anticipada,
la Resolucion No.045393 de 2007 donde el ISS reconoce la
pension de vejez al demandante y el informe de las mesadas

pensionales pagadas al actor».

Aduce que la anterior violacién se produjo como
consecuencia de los errores de hecho que se relacionan a

continuacion:

1. Dar por demostrado, sin estarlo, que PDC S.A. estaba
obligada a emitir el titulo pensional contentivo del calculo
actuarial.

2. No dar por demostrado, estandolo, que PDC S.A. se subrogo
en el sistema de seguridad social.

3. No dar por demostrado, estandolo, que al haberse subrogado
PDC S.A. en el sistema y cotizarle el 100% al demandante,
permitié que el trabajador adquiriera la pensién de vejez.

4. No dar por demostrado, estandolo, que, con el reconocimiento
de manera voluntaria y anticipada de la pensiéon de jubilacién, al

demandante se le amparé su derecho a la seguridad social.

5. No dar por demostrado, estandolo, que al haber adquirido el
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trabajador la pensiéon de vejez, la obligacién de la demandada
PDC S.A. era la de continuar pagando el mayor valor.

6. No dar por demostrado, estandolo, que, igualmente al cotizarle
el 100% al sistema de seguridad social en pensiones, se obtuvo
la pensioén de vejez.

7. No dar por demostrado, estandolo, que, conforme al acta de
conciliacion suscrita el 03 de octubre de 2006 ante la Inspecciéon
del Trabajo y Seguridad Social de Bosconia, la demandada al
haber cotizado el 100% y pagar el mayor valor, no estaba obligada
a emitir titulo pensional contentivo del calculo actuarial.

8. No dar por demostrado, estandolo, que al seguirle cotizando
PDC S.A. hasta adquirir la pensién de vejez y continuar pagando
el mayor valor, las mesadas adicionales de junio y diciembre y
sus incrementos conforme al indice de precio al consumidor
anualmente, el derecho a la seguridad social no se cercenaba ni
se reducia su quantum.

9. No dar por demostrado, estandolo, que el titulo pensional
opera cuando nunca se afili6 al trabajador, cuando se afilio
tardiamente y no se le reconoce pension patronal de manera
anticipada.

10. No dar por demostrado, estandolo, que, el calculo actuarial
operaba cuando el empleador no reconocidé pension de jubilacién,
no cotizé, o cotizé parcialmente y la aseguradora reconocié la
pension de vejez afectando el derecho a la seguridad social por
recibir una suma inferior al que realmente le corresponderia si
se le hubiera cotizado todo el tiempo.

11. No dar por demostrado, estandolo, que, la ausencia de
cobertura y afiliacion tardia no afecta los derechos del
demandante, porque PDC S.A. le reconocié al demandante la
pension de jubilacion con el 75%, esta pagando el mayor valor y
las mesadas adicionales.

12. No dar por demostrado, estandolo, que, en el proceso se
encuentra el acta de conciliacién, la Resolucién que reconoci6 la
pension de vejez y documentos que acreditan el pago del mayor
valor.

13. No dar por demostrado, estandolo, que, el Tribunal se revelo
contra lo normado y adoctrinado en sus precedentes por el

organismo de cierre respecto de lo contemplado sobre la
compartibilidad.

Indica como medios de prueba no valorados o no
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apreciados “de manera correcta” los siguientes:

[...] acta de conciliacién, la inscripcién al ISS, la resolucion del
Colpensiones, los documentos que contienen la relaciéon de pagos
de las mesadas pensionales realizadas, ni la copia de la cédula
de ciudadania del demandante donde se infiere la edad que lo
catapulta como beneficiario del régimen de transicion».

En el desarrollo del cargo la recurrente alega que pese
a que en la contestacion a la demanda hizo mencién al acta
de conciliacién, en donde se reconocié la pensién de
jubilacién, y a la resoluciéon 045393 de 2007, por la cual el
ISS reconoce la pension de vejez, «el Tribunal conmina a la
demandada a emitir el titulo pensional contentivo del cdlculo
actuarial por los periodos del 16 de junio de 1989 al 31 de
marzo de 1994, conforme al Decreto 1887 de 1994 y el Decreto
1160 de 1994 reglamentario del articulo 36 de la Ley 100 de
1993 articulo 5°».

Destaca que el Tribunal desatendio el contenido del acta
de conciliaciéon, por disponer la emision de un titulo
pensional, no obstante que la empresa reconocié la pension
de jubilacién teniendo en cuenta todo el tiempo laborado, el
pago del 100% de los aportes al sistema de seguridad social
y el reconocimiento de las mesadas junto con las adicionales
de junio y diciembre incrementadas con IPC; por ello,
considera trascendente trascribir algunos apartes del acta de

conciliacion, asi:

[...] que entre la empresa PDC S.A. y el sefior LUIS SEGUNDO
ARZUZA MARTINEZ, se firm6 un contrato individual de trabajo
a término indefinido el dia 16 de junio de 1989.
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Que la empresa y el trabajador acordaron dar por terminado el
contrato de trabajo por mutuo acuerdo entre las partes el dia 13
de julio de 2006, con el fin de pensionar anticipadamente al sefior
LUIS SEGUNDO ARZUZA MARTINEZ, a partir del dia 14 de julio
de 2006.

Que el trabajador presté servicios a la empresa en forma
continua durante 17 afios, 3 meses y 27 dias, en la fecha cuenta
con mas de 55 anos de edad.

Que al 1° de abril de 1994, fecha en que entré en vigencia la ley
100 de 1993, el sefior LUIS SEGUNDO ARZUZA MARTINEZ tenia

mas de 40 anos de edad, por lo cual se beneficia con el régimen
de transicién previsto en el articulo 36 de la citada ley.

Que el sefior LUIS SEGUNDO ARZUZA MARTINEZ cumple con
los parametros establecidos en la ley 100 de 1993, sistema
general de pensiones y demas disposiciones, razon por la cual la
empresa PDC S.A. entra a pensionarlo anticipadamente a partir
del 14 de julio de 2006 con el 75% del salario promedio del
ultimo afio de servicios.

Que el salario promedio del ultimo afo del trabajador asciende a
la suma de $855. 544.00 pesos moneda corriente,

Que la empresa pagara al seior LUIS SEGUNDO ARZUZA
MARTINEZ, la suma de SEISCIENTOS CUARENTA Y UN MIL
SEISCIENTOS CINCUENTA Y OCHO PESOS M.L., ($641. 658.00)
como mesada pensional a partir del 14 de julio de 2006.

Que la empresa se compromete en incrementar anualmente el
valor de las mesadas pensionales de acuerdo al indice de precios
al consumidor emitido por el DANE, en el mes de enero de cada
ano.

Que la empresa se compromete en asumir el 100% del valor de
los aportes al fondo de pensiones en el cual se encuentra afiliado
en sefior LUIS SEGUNDO ARZUZA MARTINEZ, teniendo en
cuenta el articulo 5 del decreto 813 de 1994, hasta que el ex
trabajador cumpla con los requisitos exigidos para el
reconocimiento de la pension de vejez en el régimen de prima
media con prestaciéon definida, una vez esto ocurra, el
extrabajador reunira los requisitos de semanas cotizadas y edad,
para acceder a la pension con el SEGURO SOCIAL, cuando esta
entidad le reconozca su derecho, la empresa cancelara la
diferencia, si la hubiere, entre una y otra compartida con el
Seguro Social...

Expone que el Tribunal incurrié en un error de hecho
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manifiesto, ostensible y evidente, al no examinar el contenido
del acta de conciliacién y de la resolucion a través de la cual
se reconocié la pensiéon de vejez, pues lo que se debid
observar era que al empleador le correspondia asumir el
mayor valor de la pensidn y no el titulo pensional, en atencion
a que «no se cercenaban los derechos del demandante ni el
quantum, porque dicha situaciéon se cumple con el excedente
que se paga, las mesadas adicionales y los incrementos
anuales establecidos por el gobierno nacional. Por lo tanto, no

podia operar el cdlculo actuarial».

Insiste en que al demandante el empleador le reconocié
la pension de jubilaciéon y le continu6 cotizando hasta que le
fue reconocida la pension de vejez, como beneficiario del
régimen de transicién, quedando a su cargo el mayor valor
de la prestacién, sin que fuera procedente imponer el
traslado del calculo actuarial, razén por la cual considera que
el Tribunal «no valoré o apreci6 de manera correcta las
pruebas referentes al acta de conciliacion, la inscripcion al ISS,
la resolucion del Colpensiones, los documentos que contienen
la relacion de pagos de las mesadas pensionales realizadas,
ni la copia de la cédula de ciudadania del demandante donde
se infiere la edad que lo catapulta como beneficiario del

régimen de transicion».

Por ultimo, asegura que el Tribunal, en un caso de
similares contornos sefial6 que cuando quedada a cargo del
empleador un mayor valor de la pensién, no era procedente

la emisién de un calculo actuarial, razén por la cual,
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[...] la afectacién resulta evidente y genera un dislate, porque en
este caso, como se indic6é antes, se esta pagando el mayor valor
y otros accesorios que se coligen de manera objetiva del material
probatorio, ya que no se dijo nada ni se controvirtié las
documentales aportadas con la contestacion de la demanda. No
se valoraron las pruebas enlistadas en el contradictorio que
desprenden lo factico y probatorio sucedido en este caso.

IX. CONSIDERACIONES

En lo que estrictamente interesa al recurso de casacion,
no son objeto de debate los siguientes hechos: i) que el
demandante nacio el 14 de noviembre de 1946; ii) que entre
las partes existiéo un contrato de trabajo a término indefinido
del 16 de junio de 1989 al 13 de julio de 2006; iii) que el
empleador omitié realizar la afiliaciéon y pagar los aportes de
pensiones al ISS, hoy Colpensiones, durante el periodo
comprendido entre el 16 de junio de 1989 y el 31 de marzo
de 1994; (iv) que el empleador afilié al demandante al sistema
de pensiones s6lo a partir del 1 de abril de 1994; (v) que
segun acta de conciliacién del 3 de octubre de 2006, suscrita
ante el Inspector de Trabajo y Seguridad Social de Bosconia,
el empleador reconoci6 una pension anticipada al
demandante, de conformidad con lo establecido en los
articulos 260 y 268 al 272 del CST, a partir del 14 de julio de
2006, en cuantia de $641.658,00, y determindé continuar
cotizando para la compartibilidad con la pensiéon de Vejez; y
(vi) que el ISS por resolucion 045939 de 27 de septiembre de
2007, reconocié al demandante la pensién de vejez como
beneficiario del régimen de transicion en cuantia de
$426.447,00, a partir del 14 de noviembre de 2006 y

liquidada sobre 568 semanas cotizadas.
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Pues bien, como se recuerda, el Tribunal fundamentoé
su decision en la obligacion que le asiste a la demandada de
reconocer y pagar el titulo pensional por el periodo
comprendido entre el 16 de junio de 1989 y el 31 de marzo
de 1994, puesto que la falta de cobertura del ISS en una
determinada region «/...] no la exonera de la obligacién como
empleador, mds aun cuando ya teniendo cobertura omitio
hacer la respectiva inscripcion a su trabajador [...]», en tanto
la censura radica su inconformidad en que por haber
reconocido al demandante una pensién anticipada conforme
a los articulos 259 y 260 del CST y continuar cotizado hasta
el reconocimiento de la pension legal de vejez, resultaria
equivocado que «se conminara a dar aplicacién al articulo 33
literales ¢ y d de la Ley 100 de 1993, repitiendo tiempos

servidos en la pension de jubilaciéon voluntaria».

La recurrente sostiene que con la condena que se le
impuso consistente en trasladar el titulo pensional (calculo
actuarial) al ISS, el Tribunal aplic6é de manera desacertada el
Decreto 1887 de 1994, que establece la reserva actuarial
contemplada desde la ley 90 de 1946, en cuanto que «tal
aprovisionamiento, en este caso, resultaria ilégico, dado que
los que se subrogan en el ISS asi sean tardiamente, cuando se
reconoce pension voluntaria, es la de seguir pagando esta
como se pacta, y asumida la pension de vejez producto de las
cotizaciones en un 100%, seria contrario al Decreto que habla
de la compartibilidad pensional (Decreto 2879 de 1985 art. 5
y art. 18 del Decreto 758 de 1990)».
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La controversia por dilucidar por la Corte se contrae a
determinar si se equivocoé el Tribunal al ordenar el traslado
del calculo actuarial de PDC al ISS, hoy Colpensiones,
teniendo en cuenta que el empleador reconocié al

trabajador una pensién voluntaria de caracter compartida.

Vale destacar que no estd en discusiéon que los
empleadores que no fueron convocados a la afiliacién de sus
trabajadores, en virtud de la subrogacién paulatina de los
riesgos a cargo del ISS, no se encuentran exentos de
responsabilidad de cara al sistema de pensiones, en los que,
para efecto de la contabilizacion de las semanas cotizadas
para acceder a la pension, es precisamente el traslado del
calculo actuarial el que permite, en principio, la

consolidacién del derecho (CSJ SL220-2021).

En similar situacién se encuentran los empleadores que
por omisién no hubiesen afiliado al trabajador, quienes
deberan trasladar, con base en el calculo actuarial, la suma
correspondiente del trabajador que se afilie, a satisfaccion de
la entidad administradora, el cual esta representado en un
titulo pensional, conforme al articulo 33 de la Ley 100 de

1993, modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003.

Aclarado el punto sobre la obligacibn que pesa en
cabeza de los empleadores para responder por los aportes,
cuando existe omision de la afiliacibn y aun durante el
tiempo en que no hubo presencia del ISS en algunas zonas

geograficas o frente a algunos sectores de la industria,
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resulta pertinente elucidar si, como lo sostiene la censura,
tal obligacion que se refleja en el traslado de un calculo
actuarial para cubrir esas cotizaciones omitidas, soélo
operaria si en el sub lite no se hubiese reconocido una
pension voluntaria de caracter compartida, dado que el
empleador continud cotizando hasta cuando el ISS le otorgd
la pension de vejez, quedando a su cargo el mayor valor
resultante entre la pensién otorgada por la entidad

previsional y la que venia cubriendo al pensionado.

Para empezar, la providencia que el Tribunal utiliz6
como fundamento de su decisién, esto es la CS] SL14388 de

2015 enseno:

1. Normas llamadas a regular las hipodtesis de omision en la
afiliacion, dadas con anterioridad a la entrada en vigencia de
laLey 100 de 1993.

En primer lugar, el Tribunal erré al negar la posibilidad de que
la omisién en la afiliacion del actor al sistema de pensiones se
resolviera con arreglo a las disposiciones de la Ley 100 de 1993,
sus reglamentos y sus precisiones en la jurisprudencia.

En torno a este topico, a partir de sentencias como la CS] SL, 27
en. 2009, rad. 32179, reiterada en las CSJ SL, 20 mar. 2013,
rad. 42398; CS] SL464-2013 y CSJ SL16715-2014, esta Sala de
la Corte ha definido que las normas llamadas a definir los efectos
de la «falta de afiliacién» o de la «mora» en el pago de los aportes
al sistema de pensiones, en perspectiva de la consolidacion del
derecho, son las vigentes en el momento en el que se causa la
prestacién reclamada, teniendo en cuenta que el legislador ha
expedido  disposiciones tendientes a  solucionar esas
eventualidades y a impedir que se lesione la configuraciéon plena
de los derechos pensionales de los afiliados. Ello a diferencia de
los procedimientos de cobro de aportes en mora e imputaciéon de
pagos a cargo de las entidades de seguridad social, que, por su
naturaleza, si deben regirse por las normas vigentes al tiempo de
la omisién.

Ha dicho la Sala, en ese sentido, que «...las normas que pueden
contribuir a resolver esas hipdtesis de omision en el cumplimiento
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de la afiliacion al Instituto de Seguros Sociales o en el pago de
aportes, con arreglo a los principios de la seguridad social de
universalidad e integralidad, deben ser las vigentes en el momento
del cumplimiento de los requisitos para obtener la pension, pues
ciertamente ha existido una evolucion legislativa tendiente a
reconocer esas contrariedades, de manera tal que las pueda
asumir el sistema de seguridad social, pero sin que se afecte su
estabilidad financiera.» Ver CS] SL2731-2015.

Especificamente, frente a la aplicacion de las disposiciones de la
Ley 100 de 1993 y sus reglamentos, en torno a los efectos de las
omisiones de afiliacién al sistema de pensiones, generadas con
anterioridad a su vigencia, que el Tribunal negé y que la censura
reclama, la Sala ha sostenido que el propdsito de esas
normatividades fue precisamente el de referirse a los
incumplimientos de las obligaciones del empleador, dados con
anterioridad a la expediciéon del sistema integral de seguridad
social, por lo que la aptitud de esas reglas, para regular esas
situaciones, ademas de 14gica, es clara y acorde con los principios
de aplicacién de la ley laboral en el tiempo. En la sentencia CS]J
SL, 20 mar. 2013, rad. 42398, reiterada en la CS] SL646-2013,
la Sala senalé al respecto:

Lo anterior concuerda y se complementa con lo dicho por esta Sala
en la sentencia 32179 de 2009 en relacién con la aplicacién del
citado Decreto 3798 de 2003 para liquidar la reserva actuarial de
un empleador omiso frente a tiempos laborados antes de la Ley
100 de 1993.

“Tal como lo pregona la censura en las dos acusaciones, la subrogacién
del riesgo de vejez lo previé el articulo 72 de la Ley 90 de 1946 en
concordancia con los articulos 259 del CST y 19 del Acuerdo 224 de
1966, aprobado por el Decreto 3041 del mismo ano, para los
trabajadores que tuvieran un tiempo de servicios inferior a 10 afos,
contabilizados desde 12 de enero de 1967, y asi la obligacién de
reconocerles la pension estaba a cargo del ente de seguridad social, en
reemplazo del empleador, sin desconocer, claro estd, que la asuncion de
riesgos por el ISS, no operd de modo automdtico en todos los casos, sino
que produjo efectos con la condicién de que recibiera las cotizaciones
respectivas.

En esa medida y como lo ha precisado la Corte, la obligacién de afiliar
al Instituto de Seguros Sociales a un trabajador dependiente, es
responsabilidad del empleador, acorde con la legislaciéon vigente sobre
el particular, carga que también aplica para el momento en que entré a
regir el Sistema de Seguridad Social Integral que creé la Ley 100 de
1993.

En el sub judice, cuando la demandante ingresé al servicio de la
Corporacién demandada, ya existia la obligacién legal de afiliacion de
los trabajadores al régimen de seguridad social en pensiones, que para
ese entonces era administrada por el Instituto de Seguros Sociales. No
obstante existir dicho imperativo, en el caso analizado, el empleador dejé
desprotegida a la actora por espacio de casi 18 afios (16 de mayo de
1978 al 11 de marzo de 1996), porque durante los 25 afios y 1 mes que
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estuvo prestando servicios, sélo fue afiliada a pensiones los ultimos 7
afios, bajo el régimen de ahorro individual administrado por la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.

El inciso 62 del articulo 17 del Decreto 3798 de 2003, que modifico el
articulo 57 del Decreto 1748 de 1995, prevé la solucion frente a la
eventualidad referida, al establecer que “ ... En el caso en que, por
omisién, el empleador no hubiera afiliado a sus trabajadores a partir de
la fecha de entrada en vigencia del sistema general de pensiones, o con
anterioridad a dicha fecha no hubiere cumplido con la obligacion de
dfiliarlos o de cotizar estando obligado a hacerlo, el cémputo para
pension del tiempo transcurrido entre la fecha de entrada en vigencia del
sistema general de pensiones y la fecha de afiliacién tardia, sélo serd
procedente una vez se entregue la reserva actuarial o el titulo pensional

correspondiente, calculado conforme a lo que sefiala el Decreto 1887 de
1994”.(El subrayado es de la Sentencia).

Conviene advertir, que pese a que la citada normativa no se encontraba
vigente cuando se produjo el incumplimiento del empleador en su
dafiliacion, la misma es perfectamente aplicable a casos ocurridos con
anterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993, como sucede en este
caso, tal cual se desprende de su tenor literal; es decir, que el querer del
legislador fue el de solucionar aquellos eventos en los cuales, antes de
entrar a regir el Sistema General de Pensiones (12 de abril de 1994, en
este caso), los empleadores no hubieran cumplido con la afiliacion
obligatoria al ISS., mdxime que el concepto de cdlculo actuarial no es
nuevo en nuestro ordenamiento juridico.”

En este orden de ideas, concluye la Sala que no se equivocé el ad
quem al confirmar la aplicacién del D. 1887 de 1994 para efectos
de liquidar la condena al titulo pensional impuesta al demandado
en razon de su omisiéon de afiliaciéon a tiempo de la actora, pues
estd visto que dicha preceptiva era justamente la aplicable al caso,
eso si con la observancia del mandato legal contenida en el inciso
primero del Pardgrafo 1% tanto del articulo 33 original de la Ley
100 de 1993 como con la modificacion introducida con el articulo
92 de la Ley 797 de 2003, sobre que el cdlculo debe ser “a
satisfaccion de la entidad administradora”. (Resalta la Sala).

Asi las cosas, la falta de afiliacion o la afiliacion tardia
del trabajador al sistema general de pensiones para el
cubrimiento de las contingencias de invalidez, vejez y muerte,
en perspectiva de la consolidacion del derecho, son las
vigentes en el momento en el que se causa la prestacion
reclamada, pues el legislador consagr6 un mecanismo
expedito para dar solucidn a esas eventualidades que ponen

en riesgo la configuracion plena del derecho pensional, a
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través de la figura del titulo pensional que representa el
calculo actuarial necesario para financiar la prestacién en el

monto que legalmente corresponde.

No puede perderse de vista que el sistema general de
pensiones -- dentro del ambito de la seguridad social
entendida como un servicio publico de caracter obligatorio a
cargo del Estado -- propende por mecanismos financieros
que aseguren a los afiliados que, ante la inobservancia del
deber de afiliacién de los empleadores, las prestaciones sean
asumidas directamente por las entidades administradoras de
pensiones en los dos regimenes, a través del traslado del
valor del calculo actuarial correspondiente y, de esta manera,
evitar que las pensiones queden a cargo de empleadores que
puedan poner en riesgo el reconocimiento de la prestacion y

el pago futuro de las mismas.

Por esta razoén, la Corte ha precisado reiteradamente en
su jurisprudencia, la necesidad de encontrar soluciones
comunes para compensar la falta de afiliacién al sistema
general de pensiones bien sea por falta de cobertura o por
omisién del empleador, desde la 6ptica de la normativa que
configura a la seguridad social como un servicio publico y un
derecho irrenunciable, tal como se indicé en la misma

sentencia antes resenada:

No obstante lo anterior, no se puede desconocer que la
jurisprudencia de la Sala ha tenido una evolucién, coordinada y
concordante con el espiritu de las nuevas disposiciones que ha
expedido el legislador para contrarrestar estas hipoétesis de falta
de afiliacion, que afectan la configuracion del derecho pensional
de los afiliados, con arreglo a los principios de la seguridad social
de universalidad, unidad, integralidad y eficiencia. En lo
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fundamental, esa progresion de la jurisprudencia ha estado
encaminada a lograr la financiaciéon plena de las prestaciones,
asi como unidad en su reconocimiento, a través de las entidades
de seguridad social.

Concretamente, el sistema de seguridad social y sus desarrollos
en la jurisprudencia han tendido a reconocer expresamente tales
omisiones de afiliacién, dadas en el pasado, asi como a buscarles
una solucién adecuada y suficiente, a través del reconocimiento
de la respectiva prestaciéon por parte de las entidades de
seguridad social, con el consecuente recobro o integracién de los
aportes y recursos, por medio de titulos pensionales que deben
pagar los empleadores omisos.

Ejemplos claros de la referida evolucion y del espiritu del
legislador son el literal c) del articulo 33 de la Ley 100 de 1993,
que, para el reconocimiento de pensiones de vejez, legitimo la
inclusion del «...tiempo de servicio como trabajadores vinculados
con empleadores que antes de la vigencia de la Ley 100 de 1993
tenian a su cargo el reconocimiento y pago de la pension...»; y el
literal d) de la misma norma, introducido por virtud del articulo
9 de la Ley 797 de 2003, que faculté la inclusion del «...tiempo de
servicios como trabajadores vinculados con aquellos empleadores
que por omision no hubieren afiliado al trabajador...», 1os dos con
la condicion de que «..el empleador o la caja, segtn el caso,
trasladen, con base en el «cdlculo actuarial Ila suma
correspondiente del trabajador que se dfilie, a satisfaccion de la
entidad administradora, el cual estard representado por un bono
o titulo pensional.»

En este punto también es dable mencionar el Decreto 1887 de
1994, que establecié la metodologia para el calculo de los
referidos titulos pensionales, y el articulo 17 del Decreto 3798 de
2003, que prescribié que «...en el caso en que, por omision, el
empleador no hubiera afiliado a sus trabajadores a partir de la
fecha de entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones, o
con anterioridad a dicha fecha no hubiere cumplido con la
obligacion de afiliarlos o de cotizar estando obligado a hacerlo, el
computo para pension del tiempo transcurrido entre la fecha de
entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones y la fecha
de dfiliacion tardia, sélo serd procedente una vez se entregue la
reserva actuarial o el titulo pensional correspondiente, calculado
conforme a lo que seriala el Decreto 1887 de 1994.»

Con fundamento en dichas normas y, se repite, en los principios
que definen y orientan el sistema integral de seguridad social, la
Corte ha precisado su jurisprudencia, para adoctrinar que las
variadas problematicas generadas a raiz de la falta de afiliaciéon
al sistema de pensiones, en perspectiva de la consolidaciéon del
respectivo derecho, deben encontrar una solucién comun, que no
es otra que el reconocimiento del tiempo servido por el
trabajador, por parte de la entidad de seguridad social respectiva,
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con el consecuente traslado de un cdlculo actuarial a cargo de la
entidad empleadora.

Para tales efectos, la Sala ha reconocido que «...la cotizacion surge
con la actividad como trabajador, independiente o dependiente, en
el sector publico o privado» (CS] SL, 30 Sep 2008, Rad. 33476),
de manera que, con fundamento en disposiciones como el literal
1 del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el 2 de la
Ley 797 de 2003, «..no es que la tunica forma de acceder a la
pension sea por el cumplimiento de tiempos efectivamente
cotizados, sino que también resulta admisible que se tome en
cuenta el tiempo de servicio, sin importar que no se hubiere hecho
con aportes al sistema, como ocurria especialmente con los
empleados publicos. Ello no significa que se deban reconocer
pensiones sin que existan las cotizaciones, pues como ya se anoto,
la cotizacion surge con la actividad como trabajador,
independiente o dependiente, en el sector publico o privado, por lo
que el hecho de que exista mora en su pago, no implica la
inexistencia del aporte.» (CS] SL13128-2014).

Como ejemplos de la mencionada evoluciéon en la jurisprudencia
se pueden mencionar:

2.1 Falta de afiliacion del trabajador por falta de cobertura
del sistema de seguridad social.

Una primera muestra de la doctrina defendida por la Sala, esta
reflejada en su postura frente a aquellos casos en los que se
verificaba una falta de afiliacién del trabajador, no por la omisiéon
del empleador, sino por la falta de cobertura del sistema de
pensiones en un determinado territorio.

Asi, partir de sentencias como las CS] SLSL9856-2014 y
CSJSL17300-2014, la Corte abandoné viejas posiciones en las
que se predicaba una inmunidad total del empleador frente a
dichas eventualidades, a la vez que defini6, entre otras cosas, i)
que no se podia negar que los empleadores mantenian
obligaciones y responsabilidades respecto de sus trabajadores, a
pesar de que no actuaran de manera incuriosa, al dejar de
inscribirlos a la seguridad social en pensiones; ii) que, en ese
sentido, esos lapsos de no afiliacién, por falta de cobertura,
debian estar a cargo del empleador, por mantener en cabeza suya
el riesgo pensional; iii) y que la manera de concretar ese
gravamen, en casos «..en los que [el trabajador]| no alcanzé a
completar la densidad de cotizaciones para acceder a la pension
de vejez, [es] facilitar... que consolide su derecho, mediante el
traslado del cdlculo actuarial para de esa forma garantizarle que
la prestacion estard a cargo del ente de seguridad social.»

[..]

2.3. No afiliacion por omision pura y simple del empleador.
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Finalmente, ante situaciones de omisién de la afiliacion del
trabajador al sistema de pensiones, a pesar de la vigencia clara
de una relacién laboral, como en el caso que hoy se analiza, la
Corte ha precisado la orientacién que tenia, encaminada a
trasladarle la responsabilidad al empleador, para dar cabida
también al reconocimiento de las prestaciones por las respectivas
entidades de seguridad social, con el consecuente recobro e
integracién de las cotizaciones y recursos, a través de calculos
actuariales.

En la sentencia CS] SL16715-2014, la Corte precisé6 la
orientaciéon vertida en la sentencia CS] SL646-2013, bajo el
entendido de que, ante realidades como la expedicion del articulo
9 de la Ley 797 de 2003, la respuesta mas acoplada al sistema
de seguridad social, ante omisiones en la afiliacién, es el
cubrimiento de las prestaciones por el sistema de pensiones, con
el recobro de los recursos a los empleadores, a través de un
calculo actuarial. En la mencionada sentencia, se dijo al
respecto:

Los hechos anteriores permitirian afirmar que la pension estaria a
cargo de la entidad bancaria demandada, sino fuera porque en el
asunto bajo examen es necesario distinguir entre una afiliacion
tardia al sistema pensional, efectuada al poco tiempo de iniciada
la relacién laboral, de la abstencion completa de afiliacion durante
todo el tiempo de duracion del contrato de trabajo, o cuando es
ostensiblemente tardia, ultimos dos eventos en los cuales el
ordenamiento juridico colombiano asignaba al empleador la
obligacion de reconocery pagar la pension de vejez en las mismas
condiciones en las que lo hubiera asumido el sistema general de
pensiones.

En tanto que en la primera de las situaciones descritas, es decir,
una dfiliacion tardia o una simple omision parcial de cotizaciones,
podia el empleador cancelar lo adeudado juntos con los réditos
causados, dejando en cabeza del sistema la obligacion de asumir
la prestacion de vejez.

Sin embargo, el articulo 9 de la Ley 797 del 29 de enero de
2003, reglamentado por el Decreto 3798 de 2003, establecio
la posibilidad de sumar el tiempo de servicios con
empleadores omisivos en la afiliaciéon al sistema general de
pensiones, a través del pago de un titulo pensional a favor
de la entidad de seguridad social, con base en el calculo
actuarial que ésta elabore [...]

El anterior planteamiento esta acorde con el caracter
retrospectivo que tienen las normas de seguridad social y que

permite sean aplicables a situaciones en curso, en el

SCLAJPT-10 V.00 26



Radicacién n.° 99775

momento que han entrado a regir, como es el caso del
derecho a la pension, que requiere de un numero importante
de semanas cotizadas para su consolidacién. De ahi que de
tiempo atras la jurisprudencia de la Sala haya prohijado la
posicion de establecer que es la ley vigente en el momento en
el que se consolida el derecho pensional, la que regula las
consecuencias de la falta de afiliacibn en relacién

precisamente con esa consolidacién.

En este punto resulta oportuno reiterar que la
jurisprudencia ha sido consistente también en sostener que
no le esta dado al empleador liberarse de responsabilidad
cuando no afilia al trabajador al sistema de seguridad social,
pues si la afiliacién no se produce, con independencia de su
razon, el empleador queda obligado al traslado del calculo
actuarial, de conformidad con lo establecido en los literales
c) y d) del paragrafo 1.° del art. 9 de la Ley 797 de 2003, que
modific6 el articulo 33 de la Ley 100 de 1993.

En este caso, no se discute que el actor naci6 el 14 de
noviembre de 1946 y cumplié la edad de 60 anos el 14 de
noviembre de 2006 (fol. 6 Cuaderno Primera
Instancia_Cuaderno_2023024407460), por lo que su derecho
se habria consolidado en vigencia de la Ley 100 de 1993,
modificada por la Ley 797 de 2003 y, por lo mismo, tal
normatividad resultaba plenamente aplicable para definir la
controversia relacionada con su falta de afiliacion al sistema

de pensiones.
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Ahora bien, la sociedad demandada era plenamente
consciente de su omisién en la afiliacion al Instituto de
Seguros Sociales del actor y, a pesar de que a partir del ano
1994, con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, del
Decreto 1887 de 1994 y la Ley 797 de 2003, contaba con
instrumentos para solucionar esa situacion antes del 14 de
noviembre de 2006, fecha en la que se causé el derecho a la
pension de vejez, no adelanto6 diligencia alguna tendiente a la
convalidacion de tiempos servidos, a través de calculo
actuarial, sino que, de manera auténoma opté por reconocer
al trabajador una pensién que denomindé “anticipada”,
asignandole el caracter de compartida, a partir del 14 de julio
de 2006. Debido a ello, continu6 cotizando hasta que el actor
cumpliera los requisitos para acceder a la pension de vejez,
es decir, hasta el 14 de noviembre de ese mismo ano, cuando
el trabajador acredité6 los 60 anos, que es la fecha a partir de

la cual el ISS le otorg6 la prestacion de vejez.

Asi las cosas, en este caso la solucién para convalidar
los tiempos de servicios prestados no era el reconocimiento
de una pension voluntaria utilizandose la figura de la
compartibilidad pensional, como lo reclama la cesura, sino
un calculo actuarial representado en la emisién de un titulo
pensional, pues asi los ha sefialado la Sala, entre otras, en la
sentencia CS] SL2014 de 2023, «figura juridica que la
jurisprudencia de esta Sala ha establecido como efectiva para
validar los tiempos prestados por los trabajadores que no
fueron afiliados, sea por omision del empleador, falta de

cobertura del ISS o cualquier otro ente de prevision (CSJ:
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SL4334-2019, SL197-2019, SL1356-2019, SL1140-2020, SL2584-2020,
SL2879-2020y SL3694-2021 )».

De otra parte, para PDC SA, tampoco se traduce lo
afirmado en precedencia, con fundamento en la linea
jurisprudencial que ha venido trazando la Corte, que quede
exonerada de responsabilidad en el reconocimiento y pago
del calculo actuarial, como ahora lo pretende a través del
recurso extraordinario, dado que esa es la consecuencia que
se impone por no haber cubierto a tiempo las cotizaciones y,
en ese marco, es responsable, tal como lo determind el

Tribunal.

Ahora, tal como se desprende de la historia laboral y de
la resolucién 045939 de 2007, por la cual el ISS reconoci6 al
trabajador la pensién de Vejez (fls. 10,11,12 y 52 Cuaderno
Primera Instancia_Cuaderno_2023024407460), PDC SA
sufragdé 568 semanas al cumplimiento de la edad exigida
para la pensién del demandante, del 1 de abril de 1994 al 14
de noviembre de 2006, suficientes para que el ISS otorgara
la pension legal bajo las exigencias del Acuerdo 049 de 1990,
aplicable en virtud del régimen de transicion, con lo cual se
acredita que las cotizaciones efectuadas con posterioridad
al reconocimiento de la pension voluntaria fueron
Unicamente 17 semanas, puesto que la pension extralegal se
reconocio a partir del 14 de julio de 2006 y el ISS, en la
resolucion mencionada, reconocié la pension de vejez a

partir del 14 de noviembre de ese mismo afio.

En ese sentido, aunque Palmeras de la Costa SA
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reconocio al demandante una pension anticipada de caracter
extralegal, no es posible considerar que tal circunstancia lo
exime de pagar el dispositivo financiero en mencion a fin de
convalidar el tiempo de servicio que el demandante presto sin

afiliacion al sistema.

En ese sentido, es necesario distinguir entre una falta
de afiliacién por un tiempo que no supera los 5 aifios, del 16
de junio de 1989 al 31 de marzo de 1994, con una abstencién
de la afiliacion durante toda la existencia de la relacién
laboral, o cuando es ostensiblemente tardia, lo que no
ocurrié en este caso, puesto que la inscripcion al ISS fue
autorizada en el municipio de Copey a partir del 1 de octubre
de 1992, como se desprende de la resolucién 5430 del 17 de
septiembre de 1992 (fls. 45 y 46 Cuaderno Primera
Instancia_Cuaderno_2023024407460), y la demandada afili6
al trabajador a partir del 1 de abril de 1994.

Por ello, en los eventos de falta de afiliacion durante la
toda la existencia del contrato de trabajo o cuando se realiza
manifiestamente de forma tardia, el ordenamiento juridico
colombiano asignaba al empleador la obligacion de reconocer
y pagar la pensién de vejez en las mismas condiciones en las

que lo hubiera asumido el sistema general de pensiones.

Conviene destacar que, aunque la demandada continué
cotizando con posterioridad al reconocimiento de la pensién
extralegal, la verdad es que no utilizé los parametros legales
para validar los periodos en los que el trabajador prestd sus

servicios sin afiliacion, del 16 de junio de 1989 al 31 de marzo
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de 1994, vigentes para el momento en que el trabajador
cumplio los requisitos para la pensién, como son el articulo
33 de la Ley 100 de 1993, el articulo 9 de la Ley 797 de 2003
y los Decretos 1887 de 1994 y 3798 de 2003.

En efecto, la finalidad de la figura de la compartibilidad
pensional nunca consistié en dejar en cabeza del empleador
la libertad de afiliar o no al trabajador estando obligado a
ello, ni concederle la facultad de escoger entre afiliar al
trabajador o reconocer una pension legal o extralegal con
miras a subrogar la obligacion total o parcialmente con el
ISS, pues si fuera de esa manera el aseguramiento social
perderia su esencia fundada en el principio de
obligatoriedad, pilar fundamental de la estructura del

sistema integral de seguridad social.

La convalidacion de los tiempos no cotizados por falta
de afiliacién a través de la emisién de un titulo pensional, se
articula con los principios constitucionales y legales de la
seguridad social como la universalidad, unidad e
integralidad, que abogan por la protecciébn de Ilas
contingencias que afectan a todos los trabajadores, en el
sentido amplio del término, a través de un sistema unico,
articulado y coherente, que propende por eliminar la
dispersién de modelos y de responsables del aseguramiento

que se tenia con anterioridad (CSJ SL14388 de 2015).
En ese sentido, la demandada no se encontraba
autorizada legalmente para que, motu proprio, utilizara la

otrora figura de la compartibilidad pensional, como lo hizo
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inapropiadamente para sustraerse del pago del -calculo
actuarial, so pretexto de estar reconociendo una pensiéon al
trabajador por todo el tiempo trabajado, cuando la verdad es
que el tiempo de servicios sin afiliacién corrié del 16 de junio
de 1989 al 31 de marzo de 1994, lo que priva al trabajador
de contabilizar un numero semanas, indispensable para el
reconocimiento del derecho en el monto que legalmente

corresponde.

En la misma linea, cuando el Tribunal ordend6 la
emision de un titulo pensional para convalidar periodos no
cotizados por el empleador, no desconocié por ello el
contenido del acta de conciliacibn respecto del
reconocimiento de la pension voluntaria de jubilaciéon, como
lo afirma equivocadamente la censura, pues lo que se resalta
es que tal reconocimiento, no obstante utilizarse la figura de
la compatibilidad pensional, no es el mecanismo que
contempla la normatividad para computar aquellos tiempos

en donde el empleador por omision no afilié al trabajador.

Asi, el pago del calculo actuarial permite al trabajador
acceder a la pension de vejez en el monto que corresponde
conforme al acuerdo 049 de 1990, y sin resquebrajar la
estabilidad financiera del sistema, «ya que se propende por la
integracion de los recursos por parte de los empleadores, con
instrumentos como el cdlculo actuarial y herramientas de
coaccion como las que tienen legalmente las entidades de

seguridad social» (CS] SL14388 de 2015).
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Por consiguiente, aunque PDC SA reconoci6é al
demandante una pensién extralegal bajo la figura de la
compartibilidad pensional --no obstante en vigencia del Acto
Legislativo 01 de 2005, lo que no fue objeto de debate en el
proceso--, lo cierto es que la consecuencia que se impone por
no haber cubierto a tiempo las cotizaciones, no es otra que la
de convalidar ese tiempo de servicios a través de un calculo
actuarial y, en ese sentido, es responsable, tal como lo

determiné el Tribunal.

Al respecto, de cualquier manera y a riesgo de fatigar,
la omisién en la afiliacion o su cumplimiento tardio no
tendrian como consecuencia el reconocimiento de la pensiéon
de jubilacion por el empleador, de manera compartida con el
Instituto de Seguros Sociales, como lo afirma la acusacion,
por lo que el Tribunal no incurrié en los errores que se

relacionan con este tdpico.

Por ultimo, la Corte reitera que dada la evolucion
legislativa respecto de prestaciones causadas en vigencia de
la Ley 100 de 1993, tanto en su redaccion original, como con
las modificaciones de la Ley 797 de 2003, las omisiones del
empleador en la afiliaciébn del trabajador al sistema de
pensiones, deben tener como solucién el computo del tiempo
servido, a través de un calculo actuarial, para que de esta
manera la entidad de seguridad social pueda contabilizar las
semanas cotizadas correspondiente a dicho lapso, sin afectar

los recursos para el financiamiento de la prestacién.
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En ese orden, no encuentra la Sala ningun dislate
atribuible al Tribunal en la aplicaciobn de las normas
acusadas, que sirvieron de apoyo para dar solucién al caso

y, por ende, los cargos no prosperan.

Sin costas en el recurso extraordinario, como quiera

que no hubo oposicion.

X. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Laboral, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, NO CASA la
sentencia dictada el veintiuno (21) de febrero de dos mil
veinte (2020) por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Valledupar, dentro del proceso ordinario laboral promovido

por LAM contra PDC SA.

Costas como se indico en la parte motiva.

Notifiquese, publiquese, cumplase y devuélvase el

expediente al tribunal de origen.
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