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Se resuelve el recurso de casacion interpuesto por
FABIO ANTONIO RfOS OCHOA contra la sentencia
proferida el 10 de junio de 2011 por el Tribunal Superior de
Cali, en el proceso promovido por el recurrente contra el

INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES.

I. ANTECEDENTES

Ante el Juzgado Séptimo Laboral (Adjunto) del Circuito
de Cali, el hoy recurrente persiguid que el Instituto
demandado le reconociera y pagara la pension de vejez a

partir del 10 de julio de 2000, conjuntamente con las
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mesadas adicionales de junio y diciembre de cada afio, los

reajustes de ley y los intereses moratorios e indexacién.

Fundo6 sus pretensiones en que a pesar de contar con
1.058,68 semanas de cotizacién, y que cumplié los 60 anos
de edad el 13 de enero de 2007, el demandado le negé la
prestacién pensional reclamada aduciendo que no cumple
con las exigencias del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, no
obstante que en la misma resolucién reconocié haberle
aportado 868 semanas de cotizacién y un bono pensional
expedido por el Hospital Sagrado Corazén de Cartago
equivalente a 606 semanas, para un total de 1.474 semanas

de cotizacion.

El Instituto de Seguros Sociales se opuso a las
pretensiones del actor aduciendo que si bien es cierto que
éste cuenta con 868 semanas de cotizacién, también lo es
que el Hospital Sagrado Corazén de Cartago «no aporté al
ISS y aun no ha hecho el traslado con base en el cdlculo
actuarial la suma correspondiente a satisfacciéon de la
entidad administradora»,, como lo exige el articulo 33,
Paragrafo 1°, Literal E, de la Ley 100 de 1993. Agregd que
inicié el tramite para el cobro actuarial, «sin que a la fecha
el Hospital haya expedido dicho titulo pensional. Propuso
las excepciones de inexistencia de la obligacion,

prescripcién, buena fe y la llamada ‘“nnominada’.
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II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Fue pronunciada el 29 de octubre de 2010, y con ella
el Juzgado condendé al demandado a pagar al actor la
pension de vejez reclamada a partir del 29 de enero de
2003, por un monto inicial de $2'295.892,26 y para la fecha
de la sentencia de $3278.521,33, junto con las mesadas
adicionales de junio y diciembre, los reajustes legales y los
intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993
desde el 24 de junio de 2003. Fijé como retroactivo
pensional la suma de $177°565.031,54 y declaré probada la
excepcion de prescripcion de los valores causados con
anterioridad al 22 de febrero de 2006. Lo absolvid «de los
demds cargos formulados en su contra» y le impuso el pago

de las costas de la instancia.

La prestacion la reconocié el juzgado a quo al
encontrar, en esencia, que «cumple el actor con la exigencia
del Art. 12 del Acuerdo 049 de 1990 de tener mas de 1000
en cualquier tiempo, para tener derecho a la pensién por

vejezn.

III. SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La alzada se surtidé por apelacion del demandado y
termind con la sentencia atacada en casaciéon, mediante la
cual el Tribunal de Cali revoco la de su inferior, para en su
lugar absolver al Instituto apelante de las pretensiones del
demandante, a quien condend a pagar las costas de ambos

grados.
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Para ello, esencialmente, luego de transcribir los
articulo 17 del Decreto 1474 de 1997 y 9°, Paragrafo 1°, de
la Ley 797 de 2003, asentd que «son tres los requisitos para
que se compute el cdlculo actuarial para efectos de la
contabilizacién de las semanas, a saber: (i) que el empleador
o la caja trasladen con base en el cdlculo actuarial la suma
correspondiente del trabajador que se afilie; (ii) que dicha
suma deba ser a satisfaccion de la entidad administradora,
y (iii) que ella deba estar representada en un bono o titulo
pensionaly, concluyd que «para el caso que nos ocupa,
ninguno de los requisitos se cumple, pues ni siquiera esta el
calculo actuarial, por ende no puede estar la aprobacion de
la entidad de seguridad social, como tampoco el bono o titulo
pensional. En apoyo de su aserto copi6é los apartes que
consider6 pertinentes de la sentencia de la Corte de 4 de

noviembre de 2009 (Radicaciéon 36.439).

IV. EL RECURSO DE CASACION

Interpuesto por el demandante, concedido por el

Tribunal y admitido por la Corte, se procede a resolver.

V.ALCANCE DE LA IMPUGNACION

En la demanda con la cual lo sustenta, que no fue
replicada (folio 22), el recurrente pide a la Corte que case la
sentencia del Tribunal y, en sede de instancia, confirme la

del juzgado a quo.
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Con tal propésito le formula dos cargos de los cuales,
atendidas las resultas del recurso, se resolvera el primero,

junto con lo replicado.

VI. PRIMER CARGO

Acusa la sentencia de interpretar erréneamente los
articulos 33 (modificado por el articulo 9° de la Ley 797 de
2003), 36 y 41 de la Ley 100 de 1993; 12 y 41 del Acuerdo
049 de 1990, aprobado por Decreto 758 del mismo ano; 6°
del decreto 1887 de 1994; 13 del Decreto 1748 de 1995
(modificado por el articulo 17 del Decreto 1774 de 1997); 20
del Decreto 1315 de 1998, 6° del Decreto 813 de 1994 y 53

de la Constitucion Politica.

Afirma el recurrente que la interpretacion que hiciera
el Tribunal de Cali sobre el articulo 33 de la Ley 100 de
1993 --que copia-- respecto de las exigencias para el acceso
a la pension de vejez, en casos como el suyo, implica una
violacidbn a los principios de irrenunciabilidad y
universalidad, parte de la base fundamental del sistema
integral de seguridad social, pues desconoce lo dicho por la
jurisprudencia, cuestién sobre la que si atiné el juzgador de
primera instancia y que concuerda con la sentencia de la
Corte de 22 de julio de 2008 (sin numero de radicacién),
que a continuacién transcribe in extenso, diciendo ser

soporte de aquella decision.

Para el recurrente, la aducida jurisprudencia se

acomoda al caso y permite la aplicacién de la invocada
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normativa para reconocer ¢l derecho pensional reclamado,
dado que «el demandante cumplia y acreditaba el minimo de
las semanas tenidas en cuenta por el art. 33 de la ley
100/ 93 modificado pro el art. 9° de la ley 797 de 2003» lo
que es tanto como una ‘condicion beneficiosa’ para el

trabajador que debe reconocerse conforme al principio de

favorabilidad.

VII. LA REPLICA

El Instituto demandado alega que el Tribunal no
Incurrio en yerro alguno cuando concluydé que la pension
reclamada so6lo podia reconocerse en la medida en que
obrara el pago del calculo actuarial correspondiente al
trabajador, a su satisfaccion, lo cual se echd de menos en el
proceso, pues en manera alguna puede imputarse al ente
de seguridad social mora en el cobro del referido calculo
actuarial o bono pensional. Adicionalmente, afirma estar de
acuerdo con el fallo atacado en cuanto a lo deleznable de la
sentencia del juzgado por haber acudide a un ejercicio

analogico improcedente.

VIII. CONSIDERACIONES

Por dirigirse el cargo por la via directa de violacion de
la ley, como por no haberse desconocido en las instancias,
estan fuera de discusion los siguientes aspectos facticos del
proceso: 1°} que el actor pidié al Instituto demandado la
pension de vejez el 23 de febrero de 2009; 2°) que acreditd
2.722 dias de cotizacion al ente demandado entre 1973 y
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1991 de forma discontinua, y tiempos laborados como
servidor publico pero no cotizados para un total de 6.081
dias (868 semanas); 3°) que nacio el 10 de julio de 194ij
4°) que el demandado le negd el derecho a la pensién de
vejez, por cuanto a pesar de que el HOSPITAL
DEPARTAMENTAL DE CARTAGO ESE --privado para la
época de prestacion de servicios del trabajador--, certificé la
prestacion de servicios del actor por 4.172 dias, entre el 1°
de enero de 1968 y el 2 de agosto de 1979 (folio 8), de ellos
535 de tiempos simultaneos con los cotizados al ISS, «sin
que hasta la fecha hubiere expedido el bono pensional» (folios
8 a 10), lo cierto era que no habia acreditado «el minimo de
semanas segun art. 33 de la ley 100/93» (ibidem), pues,
«estos tiempos serdn computados para el reconocimiento de
las prestaciones, siempre y cuando traslade con base en el
cdlculo actuarial la suma correspondiente a satisfaccion de la

entidad administrativa» (ibidem).

Para el Tribunal, se recuerda, conforme a los articulos
17 del Decreto 1474 de 1997 y 9°, Paragrafo 1°, de la Ley
797 de 2003 «son tres los requisitos para que se compute el
calculo actuarial para efectos de la contabilizacion de las
semanas, a saber: (i) que el empleador o la caja trasladen
con base en el calculo actuarial la suma correspondiente del
trabajador que se afilie; (ii) que dicha suma deba ser a
satisfaccion de la entidad administradora, y (iii) que ella
deba estar representada en un bono o titulo pensional,
siendo entonces que, para el caso, «inguno de los requisitos
se cumple, pues ni siquiera estd el cdlculo actuarial, por ende

no puede estar la aprobacién de la entidad de seguridad
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social, como tampoco el bono o titulo pensional. Encontro
apoyo a su disertacion en la sentencia CSJ SL, del 4 de nov.

de 2009, rad. 36.439.

Puestas asl las cosas la controversia que compete a la
Corte resolver es si €]l Tribunal atiné al no contar el tiempo
de servicios que el trabajador presté al empleador
particular, omiso en su afiliaciéon el ente de seguridad social
durante la vigencia de su relaciéon laboral —del 01 de enero
de 1968 al 2 de agosto de 1979--, con el argumento de que
este no le ha trasladado el calculo actuarial a su
satisfaccion mediante un titulo o bono pensional; o si, por
el contrario, acerto el juzgador al no computar ese tiempo
de servicios, traducido en semanas de cotizacion, por no

aparecer dicho traslado en los términos anunciados.

Para ello debe empezar la Corte por recordar que la
afiiacion de los trabajadores particulares al ente de
seguridad social recurrente constituye una obligacion
laboral que precede a la vigencia de la Ley 100 de 1993, es
decir, que no fue a partir de ésta que se establecio tal
obligacion patronal como un imperativo en las relaciones
del trabajo subordinadas particulares, sino que de tiempo
atras, especificamente desde la de la Ley 90 de 1946,
cuando se concibio por el legislador la existencia de dicho
ente de seguridad social, se proyecté la necesidad de que
los trabajadores particulares estuvieran cubiertos ante las
contingencias de invalidez, vejez y muerte por un

mecanismo protector de caracter economico como lo
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vinieron a ser las pensiones de invalidez, vejez y

sobrevivientes.

Tal propésito se desarrolld a través de los diversos
Acuerdos expedidos por el ente de seguridad social de
manera gradual y expansiva a todo el territorio nacional, y
de forma obligatoria desde el 1° de enero de 1967, premisa
que se volvidé universal a partir de la vigencia de la Ley 100
de 1993 por expedirse una nueva normativa que cobijd a

toda clase de trabajadores.

El desarrollo de las politicas de aseguramiento social
aparejé diversas situaciones. Sobre ellas la jurisprudencia
ha trazado una linea de principio que recién se ha
consolidado por la Corte en el sentido de indicar que no le
esta dado al empleador liberarse de responsabilidad cuando
no afilia al trabajador o no cotiza a su nombre a la
seguridad social, y como consecuencia se trunca el derecho
pensional, de forma que en suma, cuando la afiliacién no se
produce, con independencia de su razén, sera responsable
de la prestacion que hubiera podido otorgarle el sistema al
trabajador; y cuando no paga o incurre en mora en la
cotizacién sera objeto de las acciones de cobro que la ley
prevé para obtener el pago de las cotizaciones causadas y
no cubiertas con sus intereses correspondientes. De
manera analoga, se ha de concluir, cuando no habiendo
afiliado al trabajador antes de la vigencia de la Ley 100 de
1993 o habiendo omitiendo cotizaciones antes de esa data
éste, el trabajador no alcanza a contabilizar la densidad

exigida para acceder a la pensién con las posteriores que
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sufrague, caso en el cual debera trasladar al Fondo de
Pensiones escogido por el Trabajador el calculo actuarial

pertinente mediante un titulo o bono pensional.

Para ilustrar la anterior consideracioén vale recordar lo
asentado por la Corte sobre esta amplisima tematica en
sentencia CSJ SL, del 27 de en. de 2009, rad. 32719, en los

siguientes términos:

“Tal como lo pregona la censura en las dos acusaciones, la
subrogacion del riesgo de vejez lo previé el articulo 72 de la Ley
90 de 1946 en concordancia con los articulos 259 del CST y 1°
del Acuerdo 224 de 1966, aprobado por el Decreto 3041 del
mismo arto, para los trabajadores que tuvieran un tiempo de
servicios inferior a 10 anos, contabilizados desde 1° de enero de
1967, y asi la obligacion de reconocerles la pension estaba a
cargo del ente de seguridad social, en reemplazo del empleador,
sin desconocer, claro esta, que la asuncién de riesgos por el ISS,
no operé de modo automdtico en todos los casos, sino que
produjo efectos con la condicion 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
legislacién vigente sobre el particular, carga que también aplica
para el momento en que entré a regir el Sistema de Seguridad
Social Integral que cred la Ley 100 de 1993.

“En el sub judice, cuando la demandante ingresé al servicio de la
Corporacion 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 arios (16 de mayo de 1978 al
11 de marzo de 1996), porque durante los 25 arios y 1 mes que
estuvo prestando servicios, sélo fue afiliada a pensiones los
ultimos 7 anos, bajo el régimen de ahorro individual
administrado por la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.

“El inciso 6° del articulo 17 del Decreto 3798 de 2003, que
modificé el articulo 57 del Decreto 1748 de 1995, prevé la
solucién 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

10
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fecha no hubiere cumplido con la obligacién 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 afiliacion tardia, sélo
serd procedente una vez se entreque la reserva actuarial o el
titulo pensional correspondiente, calculado conforme a lo gue
seriala el Decreto 1887 de 1994”.(El subrayado es de la
Sentencia).

“Conviene advertir, que pese a gue la citada normativa no se
encontraba vigente cuando se produjo el incumplimiento del
empleador en su afiliacion, 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, gue el querer del legisiador fue el de
solucionar aquellos eventos en los cuales, antes de entrar a regir
el Sistema General de Pensiones (1° de abril de 1994, en este
caso), los empleadores no hubieran cumplido con la afiliacidn
obligatoria al ISS., maxime que el concepto de cdlculo actuarial
no es nuevo en nuestro ordenamiento juridico”.

Mas adelante, en sentencia CSJ SL, del 20 de mar. de
2013, rad. 42398, se expuso por la Corte en relacion con la
carga econémica que deben asumir los empleadores que no
afiliaron o no cotizaron a cuenta y nombre de sus
trabajadores con anterioridad a la vigencia de la Ley 100 de

1993:

“Precisado lo anterior, le corresponde a la Sala, en primer lugar,
resolver si el ad quem aplicé indebidamente al presente asunto
los articulos 1 al 9 y el 12 del D. 1887 de 1994; yerro que alega
el recurrente por haberse aplicado tales normas para liquidar la
condena del titulo pensional en un caso que no se adecuaba al
supuesto de hecho previsto en el articulo 1° del citado decreto,
dado que el contrato de trabajo de la demandante, para el 23 de
diciembre de 1993, hacia mds de 10 arios que no se encontraba
vigente

“Ciertamente, como lo dice el censor, el citado D. 1887
reglamenté el inciso 2° del paragrafo 1° del articulo 33 {original)
de la Ley 100 del 23 de diciembre de 1993. El citado paragrafo
decia:

“PARAGRAFO lo. Para efectos del cémputo de las semanas a que
se refiere el presente articulo, y en concordancia con lo
establecido en el literal f) del articulo 13 se tendra en cuenta:

a. El numero de semanas cotizadas en cualesquiera de los dos
regimenes del sistema general de pensiones.

b. El tiempo de servicio como servidores ptiblicos remunerados.

11
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c. El tiempo de servicio como trabajadores vinculados con
empleadores que tienen a su cargo el reconocimiento y pago de la
pension, siempre que la vinculacién laboral se encuentre vigente
0 se inicie con posterioridad a la vigencia de la presente Ley!;

d. El numero de semanas cotizadas a cajas previsionales del
sector privado que tuviesen a su cargo el reconocimiento y pago
de la pension.

e. Derégase el paragrafo del articulo séptimo (7o) de la Ley 71 de
1988.

En los casos previstos en los literales ¢} y d), el computo sera
procedente siempre y cuando el empleador o la caja, segiun el
caso, trasladen, con base en el calculo actuarial, la suma
correspondiente del trabajador que se afilie, a satisfaccién de la
entidad administradora?.”

Por esta razén, el articulo 1° del citado decreto seriala:

“Campo de aplicacion. El presente Decreto establece la
metodologia para el calculo de la reserva actuarial o calculo
actuarnial que deberan trasladar al Instituto de Seguros Sociales
las empresas o empleadores del sector privado qgue, con
anterioridad a la vigencia del Sistema General de Pensiones,
tenian a su cargo el reconocimiento y pago de pensiones, en
relacion con sus trabajadores que seleccionen el Régimen de
Prima Media con Prestacién Definida y cuyo contrato de trabajo
estuviere vigente al 23 de diciembre de 1993 o se hubiere
iniciado con posterioridad a dicha fecha, de conformidad con lo
dispuesto en el inciso 2° del paragrafo 1° del articulo 33 de la
Ley 100 de 1993.”

Fue posteriormente, como también lo anota la censura, que el pre
transcrito Paragrafo 1° del articulo 33 de la Ley 100 sufrié
modificaciones en virtud del articulo 9° de la Ley 797 del 29 de
enero de 2003; y la variacion consistié, precisamente, en incluir,
con la nueva redaccion del literal d), la hipétesis del tiempo
prestado al empleador omiso en su deber de afiliar, asi:
“PARAGRAFO Io. Para efectos del computo de las semanas a que
se refiere el presente articulo, se tendrd en cuenta:

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

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

c) El tiempo de servicio como trabajadores vinculados con
empleadores que antes de la vigencia de la Ley 100 de 1993
tenian a su cargo el reconocimiento y pago de la pensién, siempre
y cuando la vinculacion laboral se encontrara vigente o se haya
iniciado con posterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 19933,
d) El tiempo de servicios como trabajadores vinculados con
aquellos empleadores que por omisién no hubieren afiliado
al trabajador.

12
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e} El numero de semanas cotizadas a cajas previsionales del
sector privado que antes de la Ley 100 de 1993 tuviesen a su
cargo el reconocimiento y pago de la pension.

En los casos previstos en los literales b}, ¢), d) y e), el computo
serd procedente siempre y cuando el empleador o la caja, segun
el caso, trasladen, con base en el calculo actuarial, la suma
correspondiente del trabajador que se afilie, a satisfaccion de la
entidad administradora, el cual estard representado por un bono
o titulo pensional.

Los fondos encargados reconoceran la pension en un tiempo no
superior a cuatro (4) meses después de radicada la solicitud por
el peticionario, con la correspondiente documentacion que
acredite su derecho. Los Fondos no podran aducir que las
diferentes cajas no les han expedido el bono pensional o la cuota
parte”. (Negrillas de esta Sala)

No obstante que, como lo destaca el recurrente, el citado decreto
1887, en su articulo 1°, serialé que se aplicaba a los contratos de
trabajo vigentes al 23 de diciembre de 1993 o se hubieren
iniciado con posterioridad a dicha fecha, en razon a que su
proposito fue regular el cdlculo para la hipétesis del literal c) del
Paragrafo 1° del articulo 33 de la Ley 100, por lo que, en
principio, no seria aplicable al sublite, no pasa por alto la Sala
que el inciso 6° articulo 17 del D 3798 del 26 de diciembre 2003
que modificé el articulo 57 del Decreto 1748 de 1995 (modificado
también por el articulo 15 del Decreto 1474 de 1997), hizo, de
forma expresa, la remisién al mencionado D. 1887 de 1994 para
efectos de hacer también el calculo correspondiente para el
cémputo para pension del tiempo laborado al empleador que
omitio la afiliacién a la entidad administradora de pensiones, asi:
“ARTICULO 17. El articulo 57 del Decreto 1748 de 1995,
modificado por el articulo 15 del Decreto 1474 de 1997, quedara
asi:

[.]

“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 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
afiliacién tardia, sélo sera procedente una vez se entregue la
reserva actuarial o el titulo pensional correspondiente, calculado
conforme a lo que seriala el Decreto 1887 de 1994”. (Resaltado
de la Sala)

Como se puede ver, al hacer la remisién para efectos de realizar
el calculo _actuarial por el tiempo laborado para un empleador
omiso, el decreto en comento amplic el campo de aplicacién
contenido en el articulo 1° del D.1887 en cuestion, y lo hizo de
forma pura y simple, pues no puso como condicién que la relacion
laboral estuviera vigente al 23 de diciembre de 1993 o que se
hubiere _iniciado _con posterioridad a esta fecha. El no
condicionamiento _mencionado se explica en razén a que la

13
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situacion_a reglamentar conteruda en el literal d del articulo 9 de
la Ley 797 que modificé el articulo 33 original de la Ley 100 de
1993 tampoco tiene ese condicionamiento, como si lo trajo, desde
un principio, la hipétesis prevista en el literal c) del Paragrafo 1°
del articulo 33 de la citada Ley 100.

Y no era necesario tal exigencia debido a que la Ley 797 de
2003 no estaba creando por primera vez la obligacion del
empleador de responder por el tiempo servido por el trabajador
sin_la afiiacion debida, puesto que esta obligacién, en esencia,
ha existido desde el momento mismo en que surqio, para este, la
obligacion de afiliar al trabajador al ISS.

“Con la modificacion introducida por el articulo 9° de la Ley 797
de 2003 lo gue se quiso fue adecuar al régimen pensional
establecido en la Ley 100 de 1993, la forma de hacer el computo
de los tiempos laborados por el trabajador para un empleador
gue fue omiso en su deber de dafiliacion al régimen de pensiones,
en cualquier época; y en este sentido se expidié su decreto
reglamentario, pues como lo dice el pre transcrito inciso 6° del
articulo 17 del D. 3798, y lo resalté atras la Sala, el D. 1887 de
1994 se aplicara para hacer el calculo actuarial “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
Sisterna General de Pensiones, o con anterioridad a dicha
fecha no hubiere cumplido con la obligacion de afiliarlos o
de cotizar estando obligado a hacerlo”.

En sentencia SL7647-2015, del 1° de jul. de 2015
rad.59027, preciso la Sala en relacion con trabajadores que
nunca fueron afiliados a la seguridad social sin culpa
imputable a su empleador, es decir, por cuanto en las sedes

de trabajo no hubo cobertura del ente de seguridad social:

“..)

“Frente a tales situaciones la Corte ha entendido que no por el
hecho de haberse omitido la afiliacion del trabajador a la
sequridad social por falta de cobertura dentro de una
determinada zona laboral, e incluso de no cumplirse tal
cireunstancia a la vigencia de la Ley 100 de 1993, resulte valido
al _empleador beneficiado con esa contingencia, sustraerse a
realizar el aporte necesario y correspondiente a los periodos asi
laborados para el establecimiento de la base econdémica de la
pension del trabajador cuando éste cumpla potencialmente las
exigencias del ente de sequridad social para ese efecto. En tal
sentido, y por demads abundante, en sentencia SL9856-2014 del
16 de julio de 2014 rad. 41745, que aqui se reitera, asenté la
Corte:

“Sobre la problemdtica que debe resolverse, la Sala de Casacion
Laboral ha oscilado entre considerar que el empleador es inmune
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a toda responsabilidad generada en el no pago de aportes para
pension_en fecha anterior a aguella en que la cobertura gradual
del ISS alcanzé una zona del territorio nacional, Yy otra tesis
posterior, seqgiin la cual, asi no se presente la hipdtesis
mencionada, el empleador debe contribuir a la financiacion de la
pension de quien le prestd servicios, pagando el valor actualizado
de las cotizaciones no sufragadas. En sentencias de la CSJ SL,
24 jul 2006, rad. 26078, 4 jun. 2008, rad. 28479, 29 jul. 2008
rad. 29180, y 1 jul. 2009, rad. 32942, entre otras, la Corte
descarté toda posibilidad de éxito a pretensiones de similar
contenido a las formuladas en el proceso que se revisa.

“Si se intentara una especie de retrospectiva jurisprudencial, se
encontraria, por via de ejemplo, que en la sentencia 8453 de 18
de abril de 1996, reiterada en las de 12 de diciembre, del mismo
ario, y 24 de febrero de 1998, radicaciones 9216 y 103389, en su
orden, la postura de la Corte en aquella época, en lo que interesa
para resolver este caso, partié de la literalidad del texto de la Ley
90 de 1946, y los Acuerdos 189 de 1965, aprobado por el
Decreto 1824 de igual ario, el articulo 64 del Acuerdo 224 de
1966, aprobado por el Decreto 3041 de la misma anualidad,
articulo 4° del Acuerdo 044 de 1989, aprobado por el Decreto
3063 del mismo ario, e inclusive del Acuerdo 049 de 1990,
aprobado por el Decreto 758 de igual anualidad. Expuso la Sala
de aquella época:

““Ese marco conceptual, histérico y legislativo dentro del cual ha
venido operando la asuncién de los citados riesgos por parte del
Instituto de Seguros Sociales, contiene enunciados generales
sucesivos que sirven de pauta para una mejor comprensién de
ese mecanismo en cuanto se refiere a los trabajadores
dependientes. Por tanto, puede entenderse que la obligacién del
ISS de pagar los riesgos que cubre --y especificamente para el
presente caso los referentes a invalidez, vejez y muerte-- empieza
en el momento en que los asume, vale decir, cuando dispone
iniciar la cobertura de tales riesgos en las zonas geogrdficas del
territorio nacional donde aun no lo ha hecho y en ese mismo
momento nace la obligacién del empleador de afiliar a su
trabajador con la advertencia de que la afiliacién debe darse de
acuerdo con la ley y dentro de los reglamentos del Instituto. Asi
mismo en tal oportunidad surge la obligacién conjunta de los
sujetos del contrato de trabajo de pagar los respectivos aportes o
cotizaciones. En presencia de esos eventos puede decirse, en
principio, que el empleador queda exonerado del pago de dichas
contingencias.

“Lo anterior permite colegir que la afiliacion al ISS de un
trabajador que labora en un lugar en el cual la entidad de
prevision social no ha extendido su cobertura resulta indebida,
porque de un lado el empleador no tiene la obligacién legal de
hacerlo y de otro, porque el Instituto no ha asumido el
cubrimiento de las contingencias correspondientes. Tan es asi
que el Reglamento General de Sanciones, Cobranzas Y
Procedimientos del Instituto de Seguros Sociales, adoptado por el
Decreto 2665 de 1989 establecid en el articulo 20, literal ¢} como
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una de las causales de cancelacion parcial o total de la afiliacion
de un trabajador el que no se encuentre comprendido entre los
grupos de poblacion o en la zona geografica llamada a
inscripcién, lo cual, si bien es aplicable desde la expedicion del
decreto, brinda un valioso elemento de juicio frente al caso bajo
estudio para cuya definicion debe procurarse la aplicacién de las
normas en forma que produzcan el efecto de brindar el
cubrimiento del riesgo correspondiente, en este caso el de vejez,
pues no se estima viable una aplicacion en sentido que conduzca
a que el afectado por el riesgo termine a la postre careciendo de
pensions.

“Era otra la situacién por la que atravesaba el cadtico e incipiente
esquema de seguridad social en aquél momento histérico, sin
dificultades financieras, ni pretensiones de cobertura universal,
de ahi que es perfectamente entendible que, incluso, se
asumiera, con apego a la letra de la norma, que la afiliacién al
sistema de un trabajador en una zona geogrdfica donde el
Instituto no hubiera extendido su cubrimiento, generaba invalidez
de la misma.

“También consideré que la obligacion patronal de afiliar al
trabajador al régimen pensional, nacia desde el momento en que
el ISS asumia el riesgo de vejez en el municipio en el que el
asalariado prestaba el servicio, por manera que antes no podia
hablarse de incumplimiento del deber de dfiliacién. Asi,
verbigracia, en sentencia de 24 de julio de 2006, radicacién
26078, se asento:

“Esta sustitucion del régimen prestacional, no se produjo de
manera uniforme y total, en el tiempo y en el espacio, pues se fue
implementando  paulatinamente, por zonas geogrdficas
determinadas. En efecto, una vez adoptado el reglamento
respectivo de un riesgo, correspondia al Instituto expedir la
regulacién de inscripciones, aportes y recaudos, atendiendo
estudios actuariales, para que después, con el lleno de las
formalidades  reglamentarias se  determinara mediante
resolucion, la fecha en que debian iniciarse las inscripciones para
ese riesgo y el campo de cobertura o zona geogrdfica
comprendida por el nuevo servicio de seguridad social. En ese
momento nacia la obligacién para el empleador de afiliar a su
trabajador, con la advertencia que la afiliacion debia darse de
acuerdo con la ley y dentro de los reglamentos del Instituto. Asi
mismo, en tal oportunidad, surgia la obligacién conjunta de los
sujetos del contrato de trabajo de pagar los respectivos aportes o
cotizaciones.

“Bajo este entendimiento, para definir en un proceso laboral, si
hubo o no sustitucién prestacional, el régimen aplicable al
trabajador, y el grado de responsabilidad del empleador, hay
que establecer, en qué momento y para qué riesgos llamo el ISS a
inscripciones, en la zona geogrdfica en la que se ejecuté el
contrato de trabajo».

“Entre otras varias, en providencias de 4 de junio de 2008
(28479), 29 de julio de 2008 (29180), y 1° de julio de 2009
(32942), por mayoria de sus integrantes, la Sala reiteré que no
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era responsabilidad de los empleadores por la no afiliacién de
sus trabajadores durante la época en que el Instituto de Seguros
Sociales no habia asumido la cobertura de los riesgos de IVM, en
los municipios en los que dichos servidores prestaban su servicio.
“Sin embargo, en decision mayoritaria 32922, de 22 de julio de
2009, la Corte estimé que ante iguales supuestos facticos, era
viable y necesario que los tiempos trabajados y no cotizados, por
la ausencia de cobertura del sistema general de pensiones en
lugares de la geografia nacional, que no por incumplimiento
empresarial, fueran <habilitados» a través de titulos pensionales
a cargo del empleador, a efectos de que el dador del servicio
completara la densidad de cotizaciones exigida por la Ley. Asi
discurrié la Sala en esa ocasion:

“No existe controversia sobre un aspecto fdctico central y es el de
qgue el trabajador fallecido causante de la pensién de
sobrevivientes laboré al servicio de la demandada desde 1977
hasta el ano 2000, para cuando fallecié sin cumplir la edad
minima de la pensién de vejez, habiendo sido afiliado al ISS en el
ario de 1991, justo para cuando este Instituto convocé a la
afiliacién en el municipio de San Alberto (César), comprension
municipal donde se desarrollaba el contrato de trabajo.

“La determinacién del alcance de las obligaciones de los
empleadores de contribuir a la financiacién de las prestaciones
del Sistema General de Pensiones, guarda estricta
correspondencia con la vocacion de proteccion universal e integral
de este sistema, tal como se consagra en el articulo 2 de la Ley
100 de 1993.

“Ciertamente, el legislador concibié el Sistema General de
Pensiones para comprender la proteccién de vejez de quienes,
esa es la regla general, causaran la pensién durante su vigencia,
debiendo para el efecto adoptar las previsiones respecto a
empleadores y trabajadores cuando estos venian madurando sus
derechos bajo los regimenes anteriores.

“El articulo 5 del Decreto 813 de 1994, adopta para el efecto las
siguientes previsiones, respecto a los empleadores del sector
privado que “tiene a su cargo el reconocimiento y pago de
pensiones”: en sus literales b) y cj deja por fuera del Sistema
General de Pensiones a quienes hubieren cumplido los requisitos
para acceder al derecho de la pensién de jubilacién, y a quienes
hubieren prestado servicios por mds de 20 arios, y cumplido 50
anos para la mujer, y 55 para el hombre.

“Y el literal a) se ocupa de los demds, de los que quedan
comprendidos en la transicion, aquellos trabajadores que tienen
opcidon de pensioén de jubilacion de empresa, respecto a lo cual les
otorga una doble garantia, con las correlativas obligaciones de
los empleadores: el derecho al reconocimiento de la pensién de
empresa para disfrutar anticipadamente a la de vejez —cuando
sea el caso-, o en el mayor valor si lo hublere después de
reconocida ésta, tal como acontecia en el régimen de seguros
sociales obligatorios; y diferenciandose de éste, fortaleciendo los
mecanismos de proteccién de la vejez del trabajador, el patrono
debe no sélo cotizar por el tiempo que hiciere falta para reconocer
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la pension de vejez, sino también, y aqui es lo novedoso, el deber
del empleador de habilitar todo el tiempo en que el trabajador le
hubtere prestado servicios mediante el traslado del cdlculo
actuarial correspondiente.

“Los trabajadores respecto a los que los empleadores tienen el
deber de constituir titulos pensionales para habilitar el tiempo
servido por el que no se efectuaron cotizaciones son aquellos
cuya “vinculacién laboral se encuentre vigente o se inicie con
posterioridad a la vigencia de la presente ley” como reza el literal
¢} del articulo 33 de la Ley 100 de 1993.

“Y los empleadores a quienes la ley les atribuye tal obligacion
son aquellos que tienen o tenian a su cargo el reconocimiento y
pago de pensiones, como lo seniala La ley 100 de 1993 en sus
articulos 33, literal c¢), y 60 literal h), y los decretos
reglamentarios, articulo 5 del Decreto 813 de 1994, el articulo 1
del Decreto 1887 de 1994.

“El entendimiento de la expresion los “empleadores que tienen a
su cargo el reconocimiento y pago de la pension” debe gquardar
consonancia con la vocacion del Sistema General de Pensiones
de proteger a la totalidad de los trabajadores subordinadoes, con
la exclusion de los de regimenes expresamente exceptuados: de
esta manera, el alcance de dicha norma debe ser compresivo de
aquella vanedad de situaciones en las que el empleador tuvo o
tenia a su cargo el deber de reconocer y pagar el derecho
pensional.

“No son admisibles aquellas interpretaciones del texto que
distinquiendo lo que el legislador no distinque, conduzcan a dejar
por fuera del derecho a habilitar sus tiempos servidos a un
empleador, los mismos por los gue no se hicieron cotizaciones a
los sequros sociales obligatorios; ya porque se crea que basta
mirar el dia anterior a la vigencia de la ley, y hacer caso de la
circunstancia_principal que con anterioridad el empleador si
habia tenido a su cargo el reconocimiento y pago de las
pensiones; tampoco, si se hacen diferencias a partir de la causa
por la que no_se hicieron cotizaciones, dejando por fuera a los
frabajadores de los empleadores sequin este haya debido o no
hacer cotizaciones; ciertamente, es razon vdalida para que no
opere la subrogacion pensional a cargo del ISS, y el empleador
lenga a su cargo el reconocimiento y pago de pensiones, es que
el empleador no haya afiliado a su trabajador, ya por que no
hubo el llamado a la afiliacion, o porque hecha la convocatoria no
se cumplio con el deber de afiliar, 0 porque era una empresa de
un_sector en el que seguros obligatorios no tenian cobertura
pensional.

‘La_expresion adverbial que introduce el literal h} del articulo 60,
de “empresas gue tienen a su exclusivo cargo las pensiones de
sus_trabqgjadores” nada desvirtia lo dicho, si esta disposicién
estd prevista para el Ahorro Individual con Solidaridad, dentro de
un Sistema, en el que cualquiera que sea el régimen escogido, las
reglas y condiciones para contribuir a la financiacion de las
pensiones, ya por cotizacién, por titulos pensionales, son iguales
y deben tener igual tratamiento; si los trabajadores tienen
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libertad para escoger entre uno _y otro, carece de sentido
pretender que un _empleador por no cumplir o no con la
exclusividad en el reconocimiento y pago de pensiones quede
liberado o no de contribuir seqgun sea el régimen.

“La condicidén de empleador que tiene o ha tenido a su cargo el
reconocimiento y paqgo de pensiones de sus trabajadores, para
que se cumpla, basta que lo sea con uno de ellos, con el gque
reclama la habilitacion del tiempo en la sequridad social, por el
que no se hizo aporte mientras el vinculo laboral estuvo vigente.
El lapso de anterioridad _al que remite la Ley 100 de 1993, para
determinar si el empleador es de aquellos que reconoce Yy paga
pensiones, no se limita al inmediatamente anterior a la de la
vigencia de la nueva normatividad; una similar remisién es la
gue hace el régimen de transicion del articulo 36 ibidem, uy
respecto a la cual es oportuno rememorar lo que enseno la Sala, y
que tiene aplicacion en el sub lite, en sentencia del 20 de febrero
de 2007, radicacion 23120, cuando dijo:

«El régimen al cual se encuentre afiliado se ha de entender
cualificadamente, esto es, en el sentido de valer aquel que tenga
la virtualidad de habilitarlo _para acreditar requisitos para el
régimen oficial bajo el cual se encuentres.

“De igual manera el periodo gue se ha de tomar, respecto al cual
el empleador tenia a su cargo el pago y reconocimientos de
pensiones, es todo aquel por el que el trabajador prestd sus
servicios al empleador sin que se efectuaran_las cotizaciones a
una entidad de seqguridad social, el mismo gque el trabajador tiene
derecho se le habilite en el Sistema General de Pensiones,
mediante la contribucion a pensiones correspondiente.

“Asi, entonces, no se puede predicar yerro _del tribunal, si
considera a la entidad demandada, como un _empleador gue
tenia a su cargo el reconocimiento y pagoe de la pension del actor.
“Tampoco incurren en infraccién del articulo 41 del Acuerdo 049
de 1990, que no ha de tener aplicacién para regular la
subrogacién de una pensién causada en vigencia del Sistema
General de Pensiones.

“Y, si se reclama que se trata de definir el estado juridico de las
relaciones del empleador y del trabajador en materia pensional
para antes de la vigencia de la Ley 100 de 1993, no bastaba la
afiliacién prevista en el articulo 41 en comento, para entender
subrogado el empleador de las obligaciones, si para cuando se
hizo la inscripcidén, atin en el momento en el momento en que se
inicio el deber de afiliar, el trabajador contaba con mdas de
catorce arios de servicio al empleadors.

“En esa misma linea, en fallo 35692 de 24 de enero de 2012, la
Sala dirimié un litigio con contornos similares al presente en los
siguientes términos:

“Es un aspecto factico no controvertido en el proceso que, al
entrar en vigencia el Sistema General de Pensiones, previsto en
la Ley 100 de 1993, el demandante no se encontraba afiliado al
Instituto de Seguros Sociales, dado que sus servicios los venia
prestando en lugares donde esta entidad no tenia cobertura, de
manera que su particular situacién se enmarca dentro de las
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previsiones del articulo 1 del Decreto 1887 de 1994, pues al
entrar en vigencia el referido sistema, el trabajador fue afiliado al
régimen de prima media con prestacion definida y su contrato se
encontraba vigente al 23 de diciembre de 1993, luego,
correspondia a su empleador trasladar al Seguro Social la
reserva actuarial o cdlculo actuarial; lo que guarda consonancia
con la decision de segundo grado que confirmdé la sentencia del
Jjuez del conocimiento, pues esta fundada precisamente en la
norma antes indicada.

“El traslado del cdlculo actuarial referido tiene por objeto que el
tiempo de servicios prestado, con anterioridad a que entrara a
regir la Ley 100 de 1993, sea computado dentro de las semanas
exigidas para la _causacién de la pensién de vejez, de acuerdo
con lo previsto en el numeral 2 del articulo 33 de la Ley 100 de
1993, tanto antes como después de que fuera subrogado este
precepto por el _articulo 9 de la Ley 797 de 2003; luego, en la
medida que_sea suficiente, contribuird para que se consolide a
favor del afiliado la pensién reqguerida, lo gue encama una
garantia _aun mayor a la que traia el régimen pensional
implantado en el pais con la Ley 90 de 1946, y mediante el cual
se previd que la seguridad social subrogaria el régimen de
prestaciones a cargo de los empleadores, de manera progresiva y
gradual, de conformidad con los reglamentos gue expidiese el
Instituto.

‘Fue asi si como el Acuerdo 224 de 1966, aprobado por el
Decreto 3041 de ese mismo ario, consagré en sus articulos 60 y
61 un régimen de transicién, para gobernar la situacion de las
personas que venian trabajando antes de que el Seguro Social
fuera asumiendo la cobertura del riesgo de vejez en
determinadas regiones, pero del que solo se beneficiaban quienes
tuvieran para ese momento una relacién laboral de 10 o mas
arios de servicios para un empleador, en el que no se
contabilizaba ese tiempo para el reconocimiento de la pension de
vejez sino que el empleador estaba obligado a reconocer la
pension correspondiente, cuando se daban los presupuestos de
las normas anteriores que las regulaban, con la obligacion de
seguir cotizando por cuenta del trabajador hasta que éste
reuniera las exigencias para que el Seguro reconociera la pensién
de vejez. Previsiones que, en el mismo sentido se contemplaron
en el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del
mismo ano, que estuvo vigente hasta el momento en que entré a
regir la Ley 100 de 1993.

“En tanto que en el nuevo sistema general de pensiones, de la
Ley 100 de 1993, el tiempo de servicios que llevaba un
trabajador para un empleador del sector privado que tenia a
cargo la pension de jubilacién, por falta de cobertura del Instituto
de Seguros Sociales en determinado lugar geografico del pafs,
con contrato de trabajo vigente al 23 de diciembre de 1993,
suma a través del traslado de la reserva o calcule actuarial para
que el trabajador retina, en el régimen de prima media, el minimo
de semanas requerido para adquirir el derecho a la pension de
vejez, pero con la ventaja de que también se adiciona el tiempo
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de servicios como servidores ptblicos, las semanas cotizadas a
cajas de prevision del sector privado, el tiempo de servicios como
trabajadores vinculados a empleadores que no cumplieron la
obligacion de dafiliar al trabajador y el numero de semanas
cotizadas en cualquiera de los de los dos regimenes del sistema
general de pensiones. Resulta claro entonces que la modalidad
del traslado de la reserva o calculo actuarial es mas beneficiosa
para los trabajadores que el régimen de transicién que operaba,
antes, en los acuerdos del Instituto de Seguros Sociales, en la
medida que facilita al trabajador que complete las semanas
exigidas para consolidar el derecho pensional, con la garantia de
que la prestacién estard a cargo de una entidad de la sequridad
social.

“Poco tiempo después, en la sentencia de 10 de julio de 2012,
radicacion 39914, la Sala revalué la tesis y discurrié asi:

““Ahora bien, en lo que respecta a la segunda acusacioén, es
equivocada la inferencia del Tribunal en el sentido que no era
eximente de la obligacion de realizar los aportes por parte del
empleador, el hecho de que en el lugar donde se presté el servicio
no hubiera cobertura del ISS, pues, sencillamente, si esta entidad
atin no habia asumido el riesgo de vejez, no habia obligacién del
empleador de afiliar a su trabajador y, por ende, de realizar las
cotizaciones que echo de menos el sentenciador.

“Si no habia obligacion del demandado de afiliar a su trabajador
y, por ende, de efectuar las cotizaciones correspondientes para el
riesgo de vejez, no puede hablarse de incumplimiento imputable
al deudor, elemento necesario para que surja la obligacion de
indemnizar, al tenor del articulo 1613 del C. C., por lo que se cae
por su base la decisién recurrida.

“Por ende, se equivoct el Tribunal al atribuirle al demandado una
responsabilidad no prevista en la ley, por un hecho no imputable
a aquél, como es la falta de afiliacién de trabajadores al Instituto
de Seqguros Sociales de pago de cotizaciones para los riesgos de
invalidez, vejez y muerte, durante un lapso en el que no existio
cobertura legal en el municipio de Mariquita, donde presté sus
servicios la demandante, por lo cual los cargos prosperan.
“Planteado _asi el estado de la jurisprudencia de la Sala, en
virtud de la nueva composicion, se considera necesario fijar el
criterio de la_mayoria de_sus integrantes, como ensequida se
anota.

“No se somete a _duda que la dificultad, si no imposibilidad,
logistica y financiera que comportaba la implantacion del sistema
general de pensiones, impuso que su entrada en vigencia se
hiciera en forma gradual; por ello, es perfectamente justificable
gue la asuncién de los riesgos amparados por el mismo, no
rigiera paralelamente en todas las regiones de la geografia
nacional, sino que, en la medida en gue se iba haciendo viable, la
garantia gue implicaba que las pensiones dejaran de estar a
cargo del empleador, se file extendiendo a zonas en las que las
condiciones de variada indole permitian el avance. Incluso, no se
desconoce que atin llegado el momento en gue adquirid vigor
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juridico la Ley 100 de 1993, un amplio sector no habia alcanzado
la proteccion.

‘Aun_cuando es cierto el cardcter transitorio del régimen de
prestaciones patronales, no puede estimarse gue el empleador no
tuviera responsabilidades ni obligacién respecto de los periodos
efectivamente trabajados por su empleado, pues la disposicién
gue requld el tema no lo excluyé de ese gravamen, es decir, no
puede interpretarse aquella prevision en forma restrictiva, ni
menos bajo la lectura del 1613 del C.C., porgue se desconoce la
proteccion integral gque se debe al trabajador, la cual se logra a
travées de la_entidad de Sequridad Social, si se dan las
exigencias legales y reglamentarias, a cargo de la empleadora,
en _cualguier evento en gue deba la atenciéon de riesgos, esto es,
por las diferentes causas que no distinqgue el legislador, como la
ausencia_de aportes a la Sequridad Social ante la falta de
cobertura del I.S.S., o por la omisidon del responsable de la
afiliaciéon respectiva o del paqgo de las cotizaciones debidas.
“Precisamente el articulo 76 de la Ley 90 de 1946 clarifico la
situacion _al disponer «El sequro de vejez a que se refiere la
Seccion_Tercera de esta Ley reemplaza la pension de jubilacion
que ha venido figurando en la legislacién anterior. Para gue el
Instituto pueda asumir el riesqo de vejez en relacidon con servicios
prestados con_anterioridad _a_la presente ley, el patrono deberd
aportar las cuotas proporcionales correspondientes. Las personas
entidades o _empresas que de conformidad con la legislacién
anterior_estan obligadas a_reconocer pensiones de jubilacion a
sus_trabajadores, sequirdn afectadas por esa obligacion en los
términos de tales normas, respecto de los empleados y obreros
gue hayan venido sirviendoles hasta gue el Instituto convenga en
subrogarlas en el pago de esas pensiones eventuales. En ningun
caso las condiciones del seguro de vejez para aquellos
empleados y obreros que al momento de la subrogacién lleven a
lo menos diez (10} arios de trabajo al servicio de las personas,
entidades o0 empresas que se trate de subrogar dicho riesqgo
seran menos favorables que las establecidas para aquellos por la
legislacion sobre jubilacion anterior a la presente leyr; de forma
gue al contemplar esas situaciones, no puede entenderse que
excluyé al patrono de las obligaciones inherentes al contrato de
trabajo.

“En efecto, bajo la égida de que no existia norma que requlara el
page de las cotizaciones en _cabeza del empleador, en el periodo
en_que no existié cobertura del 1.S.S., parece desconocerse que el
trabajador no tenia por qué ver frustrado su derecho al
desconocerse el periodo en el gue realmente presté el servicio, sin
gue_sea viable gravarlo, ante la aparente orfandad legislativa a
la que hace referencia a la sentencia, pues ciertamente esos
lapsos tienen una incidencia directa en la satisfaccion de su
derecho pensional.

“La sentencia de la Sala Plena de esta Corte, de 9 de septiembre
de 1982, reconoce que el empleador tiene una serie de
compromisos, en el periodo en el que no existibé cobertura;
justamente en ella se lee queda filosofia misma del sistema de
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Sequridad Social demuestra _didfanamente que lo gue se
pretendia con él era el beneficio general e indiscriminado de los
trabajadores, especialmente en _cuanto  se ampliaba
sistematicamente la cobertura de las prestaciones para abarcar
un extenso grupo de los mismos, gue hasta ese momento carecia
de tales prestaciones. Las ncrmas correspondientes significaron
a la postre un mejoramiento inteqral de los trabajadores y una
tecnificacion indudable, de lo cual hasta el momento carecia la
legislacién laboral del pais.

“Asi pues, desde el propio comienzo de esta nueva etapa de la
sequridad social en el pais quedé suficientemente claro, ademas
de la citada aspiracion técnica, gue los riesgos originarios de las
prestaciones soclales estarian _a cargo del patrono respectivo,
solamente mientras se organizaba el Sequro Social Obligatorio.
Fue asi como el articulo 12 de la Ley 62 de 1945, en clausula
repetida luego por los articulos 193-2 y 259-2 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo dispuso gue 'mientras _se organiza el
Sequro Social obligatorio _corresponderdn al patrono las
sigulentes indemnizaciones o prestaciones para con__los
trabajadores, ya sean empleados u obreros™.

“De esa resefia junisprudencial debe resaltarse gue el
rmejoramiento integral de los trabajadores, que_implicé la
asuncién de riesgos por el ISS, sdlo puede concebirse si tal
cobertura se hace efectiva, porque de lo contrario, lejos de existir
progreso en las condiciones laborales que permitiria que guede
desprovisto de una atencion plena e integral, gue se debe por el
trabajo desarrollado.

“Por demds, el marco histdrico constitucional da cuenta gque
desde la Carta Politica de 1886 se previé la_proteccién de los
trabajadores, inclusive en estados de conmocién interior,
impidiendo la afectacién y el desmejoramiento de sus derechos
aspecto que debe ponderarse para la interpretacion del querer
del legislador.

“Estima esta Corte que si en cabeza del empleador se
encontraba la asuncién de las contingencias_propias del
trabajo, aquella cesé cuando se subrogo en la entidad de
sequridad social, de forma que ese periodo <en el que
aquel tuvo tal responsabilidad, no puede ser obviado o
considerarse inane, menos puede imponérsele al
trabajador que vea afectado su derecho a la pensién, ya
sea porque se desconocieron esos periodos, o porque por
virtud del transito legislativo ve perturbado su derecho.
“Esa responsabilidad no puede entenderse como vacia, u
obsoleta, por el contrario se traduce en una serie de
obligaciones de quien estaba llamado a otorgar la pensién
y quien si bien se subrogé no_puede desconocer los
periodos laborados por el trabajador.

“Asi se expuso en la sentencia 27475 de 24 de noviembre de
2006: «En efecto, desde la creacién del Instituto de Seguros
Sociales lo que se buscaba era la subrogacién del ISS con
relacién a los riesgos laborales. Pero ello no _era posible de
inmediato ni en todo el territorio nacional, razén por la cual se
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mantuvo vigente la responsabilidad de los empleadores hasta la
asuncion de dichas contingencias por el ISS»,

“‘En tal sentido, en criterioc_de esta Corte, el patrono, debe
responder al_Instituto de Seqguros Sociales por el pago de los
periodos en los que la prestacién estuvo a su cargo, pues solo en
ese evento pudo haberse liberado de la carga que le
correspondia, ameén de las obligaciones contractuales existentes
entre las partes.

“Por demdas la impreuvision del legislador de mediados del siglo
pasado no puede cargarse a la parte deébil de la relacién, para
ello ademdas se podria oponer la confianza legitima que inspira la
adecuacién del comportamiento ciudadano a los mandatos del
legislador. Empero, se estima que otro seria el escenario en el
que cabria discutir una eventual responsabilidad por falta de
prevision legislativa, para_situaciones como las que da cuenta
este proceso.

“Vale destacar la inteleccion anclada en la lectura de los articulos
59 a 61 del Acuerdo 224 de 1966, requladores de la subrogacion
paulatina de la pension de jubilacién del articulo 260 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, en cuanto, si bien, los patronos de los
trabajadores gue al momento de la asuncién del riesgo de vejez
por el ISS no habian cumplido 10 afios de servicios, fueron
subrogados por dicha entidad en la obligacion de pagar la
pensién de jubilacion, no traduce la liberacién de toda carga
economica, pues en casos como el presente, en los que no se
alcanzé a completar la densidad de cotizaciones para acceder a
la pensién de vejez, se debe facilitar al trabajador 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. Tampoco conviene desapercibir que si el
demandante nacié el 20 de marzo de 1947 (folios 43 y 99), el
mismo dia y mes_de 2007 alcanzé la edad exigida para el
reconocimiento de la prestacion pensional, por manera que su
situacién se gobiemna por el articulo 33 de la Ley 100 de 1993,
con la modificacién introducida por el articulo 9° de la Ley 797 de
2003, que en el literal c) del paragrafo 1° para efectos del
reconocimiento de la pension de vejez, dispone gue se tendrd en
cuenta «El tiempo de servicio como trabajadores vinculados con
empleadores gue antes de la vigencia de la Ley 100 de 1993
tenian a su cargo el reconocimiento y pago de la pensién, siempre
y cuando la vinculacién laboral se encontrara vigente o se haya
iniciado con posterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993w,
precepto que entendido en los términos de la sentencia 32922, ya
citada y copiada, es decir en «consonancia con la vocacién del
Sistema General de Pensiones de proteger a la totalidad de los
trabajadores subordinados», {...).

En reciente fallo SL6035-2015, del 4 de mar. de 2015
rad.49134, compendié asi la Corte su pensamiento respecto

de la obligacién del empleador de pagar la contribucién al
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sistema de seguridad social para que los trabajadores
accedan a las prestaciones previstas en éste; de la
inoponibilidad de su incumplimiento frente a la reclamacién
que de éstas hagan sus beneficiarios; del deber del sistema
de perseguir la efectividad de dichos pagos, € igualmente, de
la diferencia entre la relaciéon juridica de afiliacién al

sistema y la de cotizaciéon al mismo:

“Pues bien, siendo asi las cosas, cabe decir a la Corte que asiste
la razén al sequndo, habida consideracién de que como se ha
decantado por la jurisprudencia, la omisién del empleador en el
pago de las cotizaciones que a cuenta de la relacién de trabajo se
generan, no tiene por consecuencia que el trabajador se vea
privado de las prestaciones a las que podria tener derecho ante
las contingencias del trabajo, dado que éstas son de cargo del
Sistema de Seguridad Social Integral a través de sus
administradores, valga decir, de las administradoras de los
distintos riesgos en él previstos.

“Y ello por ser lo cierto que al lado de la obligacién del empleador
de deducir del ingreso de sus trabajadores el monto legal de los
aportes a la sequridad social y trasladarlo a las administradoras
de riesgos mediante el pago de las cotizaciones pertinentes,
aquéllas cuentan con mecanismo de cobro del valor de las dichas
cotizaciones a su deudores, esto es, a los empleadores. De modo
que al trabajador no le es imputable la mora del empleador en el
cubrimiento de sus aportes a la sequridad social.

“En sentencia SL763-2014 del 20 de enero de 2014, rad. 44501,
a ese respecto recordé la Corte que,

“(...) al ser concurrentes las obligaciones de empleadores Yy
administradoras de pensiones, en la consignacién de los aportes
y gestiones de cobro ante el empleador moroso, respectivamente,
su incumplimiento no puede afectar al trabajador afiliado gue
habiendo cumplido con lo propio, esto es, trabajo y cotizacion
descontada por su_ empleador. como en este caso, se vea abocado
a no percibir el derecho pensional o a_no sustituirlo en su
sobrevivientes, por razones no atribuibles a él.

“Ciertamente, en la referida sentencia proferida el 30 de abril de
2013, radicado 46079, dijo la Corte:

“El descontento de la sociedad recurrente con la sentencia
fustigada gravita, en rigor, en gue ninguna de las normas
acusadas contempla la obligacién en cabeza de las
administradoras de pensiones, de asumir el otorgamiento Yy
cancelacién de la pensién, cuando quiera que el empleador no
haya cumplido con su obligacién de pagar en tiempo los aportes
y la administradora no hubiere adelantado las gestiones de
cobro pertinentes.
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“Pues bien, debe memorarse, como en otras ocasiones lo ha
asentado esta Corte (sentencias del 4 de julio y 23 de octubre de
2012, radicaciones 44.190 y 42.086, respectivamente) que no se
trata, como lo sugiere la censura, que la Corte avale el
reconocimiento y pago de pensiones a cargo, en este caso de
Porvenir S.A., desconociendo la obligacion del empleador de
efectuar las cotizaciones. A la conclusiéon que cuestiona la
recurrente, ha llegado la Corporacion por el ejercicio hermenéutico
de las normas que armonicamente integran el sistema e imponen
obligaciones a empleadores y administradoras, para garantizar
el derecho a la pension de los trabajadores, asi como para
garantizar el equilibrio financiero del sistema en el que
insoslayablemente tienen interés las administradoras, no solo
para efectivizar su funcionamiento en beneficio propio, sino
ademas y como wvalor o principio supremo, se itera, para
garantizar a sus afiliados el pago de las prestaciones a su cargo.
Por todo lo anterior, se impone a las administradoras de
pensiones la ineludible obligacién de iniciar las acciones de cobro
pertinentes, cuando el empleador se sustraiga de su cancelacién
o de su pago oportuno.

“Para el cumplimiento de esa gestion, el sistema de seguridad
social les otorgdé a las administradoras de pensiones
herramientas juridicas suficientes, desde el momento mismo en
que se causa la cotizacién, para desplegar control, requerir a los
morosos e inictar acciones de cobro, ademds de contemplar en su
favor, intereses o multas.

“En estas condiciones, el no ejercicio de tales acciones de cobro
por parte de las administradoras que tienen a su cargo la
pensién, trae como consecuencia que la responsabilidad sea de
éstas al igual que el pago de la prestacién, tal como se dejo
sentado en la sentencia del 22 de julio de 2008 radicado 34270,
que en esta ocasion se reitera al no haber nuevos elementos que
conduzcan a su rectificacion”,

“Por lo precedente, es que esta Sala de la Corte ha sostenido, que
concurriendo las obligaciones de los empleadores (pago de
aportes) y las administradoras de pensiones {cobro de aportes en
mora), su incumplimiento no puede afectar al trabajador afiliado,
que habiendo cumplido con lo propio, esto es, trabajo y cotizacion
descontada por su empleador, se vea avocado a no percibir el
derecho pensional por razones no atribuibles a él”.

Igualmente cabe decir que la mora en el pago de cotizaciones, e
inclusive su falta total, en manera alguna afecta el concepto de
afiliacion al sistema, por ser incuestionable que son dos actos
Juridicos distintos con consecuencias juridica propias.

“En efecto, en sentencia CSJ SL, del 1° de feb. de 2011, rad.
38766, recordé la Corte que,

“{...) no es exacto afirmar que la desafiliacién del sistema de
pensiones pueda presentarse de manera tdcita, como que supone
un acto de declaracion de voluntad, bien sea del empleador o del
afiliado, que, desde luego, debe ser conocido por la entidad de
seguridad social respectiva, que habra de tomar las medidas
administrativas correspondientes para que el afiliado pueda
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considerarse excluido del sistema.

“Por otra parte, la_falta de cotizaciones no supone
necesariamente la desafiliacién, porgue la afiliacion al sistema se
mantiene asi no existan cotizaciones, de modo gue se trata de
figuras juridicas gque, aungue intimamente vinculadas y
complementarias, son distintas.

Asi se desprende de lo que explicé la Corte en la sentencia de 9
de septiembre de 2009, radicacién 35211, en la que dijo:

““Claro que la afiliacién y la cotizacidén, si bien _hacen parte de la
relacidon _juridica de seguridad social y, por consiguiente, con
estrechas vinculaciones y reciprocas influencias, son conceptos
juridicos distintos, gue no_es dable confundirlos, y gue estdn
llamados a producir secuelas totalmente diferentes en el mundo
del derecho.

“La afiliacion es la puerta de acceso al sistema de seguridad
social y constituye la fuente de los derechos y obligaciones que
ofrece o impone aquél.

“De tal suerte que la pertenencia al sistema de sequridad social
esta determinada por la afiliacién y en ésta encuentran venero
todos los derechos y obligaciones, consagrados a favor y a cargo
de los afiliados y de las administradoras o entes gestores.

“Nadie puede predicar pertenencia al sistema de seguridad
social, mientras no medie su afiliacién; y ningtin derecho o
ninguna obligacién de los previstos en dicho sistema se causa a
su cargo sin la afiliacion.

“La cotizacién, por su parte, es una de las obligaciones que
emanan de la pertenencia al sistema de seguridad social, que,
como ya se explics, deriva, justamente, de la afiliacion.

“Mientras que la afiliacién ofrece una pertenencia permanente al
sistema, ganada merced a una primera inscripcién, la cotizacién
es una obligacién eventual que nace bajo un determinado
supuesto, como lo es la ejecucion de una actividad en el mundo
del trabajo o el despliegue de una actividad econémica.

“A partir de esa distincién, brota espontdnea una conclusion: la
afiliacion_al_sistema de sequridad social, en ningun caso, se
pierde o se suspende porque se dejen de causar cotizaciones o
éstas no se cubran efectivamente.

“Asi surge de lo establecido en el articulo 13 del Decreto 692 de
1994, que al regular la permanencia de la afiliacion, dispone: “La
afiliacion_al sistema general de pensiones es permanente e
independiente del régimen que seleccione el afiliado. Dicha
afiliacién no se pierde por haber dejado de cotizar uno o varios
periodos, pero podrd pasar a_la categoria de inactivos, cuando
tenga mas de seis meses de no pago de cotizaciones”.

“Ahora bien, cumple aclarar que una novedad de retiro de un
trabajador al servicio de un empleador no es igual a la solicitud
de desafiliacion del sistema pensional, porque con aquella
simplemente se informa un hecho que supone un cambio en la
situacion laboral del afiliado y que, desde luego, como regla
general, no implica la desafiliacién del sistema, en tanto que la
solicitud de desafiliacién adquiere un cardcter definitivo y, como
la afiliacién tiene cardcter permanente, puede darse solamente
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cuando se hayan cumplido los requisitos para obtener el derecho
a una prestacion por vejez o invalidez, segun se dijo con
antelacion, de suerte que es posible que, asi se solicite la
desafiliacion del sistema, el trabajador continué laborando para
su empleador o para otro”.

“‘Mds recientemente sobre el mismo tépico se asentd por la Corte
en sentencia SL667-2013 del 23 de sep. de 2013, rad.38619 lo
gue sigue:

““De igual forma, aunque dicha entidad presenté mora en el pago
de las cotizaciones y, de acuerdo con el Instituto de Seguros
Sociales, no se realizaron aportes antes de la muerte del afiliado,
esa situacion no afectaba la validez de la inscripecién, como se
dijo en reciente jurisprudencia de esta Sala, en donde se afirmé
“...) que_la afiliaciéon al sistema general de pensiones una vez
realizada por el empleador, si la ha hecho con el lleno de los
requisitos de ley, produce plenos efectos, sin que se tenga como
exigencia adicional para su validez, que vaya acompariada de
cotizaciones.” En la sentencia del 13 de marzo de 2013, Rad.
42787, se explicd al respecto:

“1.- La jurisprudencia tradicional de la Corte ha entendido que
tanto en el caso del régimen de prima media, como en el de
ahorro individual, para gque la afiliacién tenga validez, y surta
plenos efectos, es menester gque vaya acompariada de al menos
una cotizacion, pues de lo contrario el acto juridico de la afiliacion
no pasa de ser una mera formalidad y debe ser asimilado a una
falta de afiliacion.

“En sentencia de 9 de marzo de 2004, rad. N° 21541, en un
proceso contra el Instituto de Seguros Sociales precisé la
Corporacion:

“Debemos indicar que si bien es cierto en el ario de 1971 la
demandada inscribié al trabajador al seguro social se traté de un
acto simplemente formal, en cuanto no estuvo acompariado de
cotizacién alguna, lo cual se ha de asimilar a una falta de
afiliacién; asf se ha de entender que el actor sélo fue afiliado al
Sistema de Seguridad Social en 1997, para cuando se hizo una
inscripcion acompanada de cotizaciones”.

“En sentencia de 18 de mayo de 2006, rad. N° 26692, se reiterd
dicho criterio en los siguientes términos:

“Aunque la afiliacién determina la inclusién del trabajador en el
sistema, para el caso al régimen de ahorro individual, la misma
no se hace efectiva mientras no se cumpla el deber de cotizar ...”.
“Mds tarde en sentencia de 14 de septiembre de 2010, rad. N°
33137, volvié a invocar dicha postura y asenté textualmente:

“Se ha precisado por la Sala, que la afiliacion determina la
inclusion del trabajador al sistema para el caso del régimen de
ahorro individual y que la misma no se hace efectiva mientras no
se cumpla con el deber de cotizar”,

“No obstante lo anterior, en los ultimos tiempos, la Corporacion
ha dado pasos hacia la morigeracién de esta tesis, y es asi como
en sentencia de 17 de julio de 2012, rad. N° 44242, se le dio
validez a la afiliacién y se concedié la pensiéon de invalidez,
estructurada un mes y once dias después de iniciada la relacion
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laboral y surtida la afiliacién, sin que se hubiera efectuado pago
alguno, pues este se hizo en forma extempordnea, y en sentencia
de 20 de junio de 2012, rad. N° 34132, se le dio validez a sendas
afiliaciones realizadas por los dos ultimos empleadores del
pensionado que con las respectivas cotizaciones impagadas
pretendia el reajuste de su pensién de jubilacion.

“Esta_situacién ha llevado a la Corte a un replanteamiento del
tema, en el sentido de considerar gue la afiliacién al sistema
general de pensiones una vez realizada por el empleador, si la ha
hecho con el lleno de los requisitos de ley, produce plenos efectos,
sin que se tenga como exigencia adicional para su vglidez, gue
vaya acomparada de cotizaciones.

“Y eso es asi porque de conformidad con las normas que han
regulado los efectos de la afiliacion al sistema general de
pensiones, este acto juridico produce efectos desde cuando se
entrega debidamente diligenciado el correspondiente formulario.
Asi lo preveia el articulo 14 del Decreto 692 de 1994, modificado
por el articulo 1° del Decreto 1161 de 1994, y luego el articulo 46
del Decreto 326 de 1996 que derogé el anterior, vigente para la
epoca en que la causante fue afiliada al Instituto por la empresa
Lavaséptica Ltda., que a la letra decia:

“El ingreso de un afiliado cotizante tendra efectos para la entidad
administradora, desde el dia en el cual ésta reciba el
correspondiente formulario ...”.

Posteriormente el articulo 41 del Decreto 1406 de 1999 que
derogé el Decreto 326 de 1996, preve:

“Efectividad de la afiliacién. El ingreso de un aportante o de un
afiliado, tendrd efectos para la entidad administradora que haga
parte del Sistema desde el dia siguiente a aquél en el cual se
inicle la relacion laboral, siempre que se entregue a esta,
debidamente diligenciado, el formulario de afiliacion. Mientras no
se entregue el formulario a la administradora, el empleador
asumira los riesgos correspondientes”.

“Ahora bien, las normas que regulan la afiliacién a la seguridad
social en pensiones brindan los mecanismos a las
administradoras, para cuestionar ese acto si encuentran alguna
irregularidad, como lo contempla el articulo 12 del Decreto 692 de
1994, que dice:

“Art. 12.- Confirmacion de la vinculacién. Cuando la vinculacidn
no cumpla los requisitos minimos establecidos, las
administradoras deberan comunicarlo al solicitante y al
respectivo empleador dentro del mes siguiente a la fecha de
solicitud de vinculacion.

“Si dentro del mes siguiente a la solicitud de vinculacién, la
respectiva administradora no ha efectuado la comunicacion
prevista en el inciso anterior, se entenderd que se ha producido
dicha vinculacién por haberse verificado el cumplimiento de todos
los requisitos establecidos para el efecto”.

“Por lo tanto, si la_administradora una vez surtida la_afiliacion
quarda silencio y no formula ningun reparo en los términos de la
norma precedente, hay que entender que produce plenos efectos.

“La consecuencia es que ante una dfiliacién valida y aceptada

29



Radicado n°® 54226

por la administradora, se activan para ella todas las obligaciones
que la ley prevé, entre las cuales esta el deber de cobro de las
cotizaciones en mora, estipulado en el articulo 24 de la Ley 100
de 1993.”

“En sintesis, la falta de cotizaciones, o su mora _en el paqgo, en
nada afectan la calidad de afiliado del trabajador al sistema de
sequridad social, como_ tampoco es dable confundir el acto
juridico de la afiliacion con el de la cotizacion. Mdas aiin, la falta
de pago de cotizaciones al sistema o la mora en su cubrimiento,
no son omisiones atribuibles al trabajador, por manera gue por el
mero hecho de contar con la calidad de afiliado bien puede exigir
de aguél las prestaciones a que tenga derecho al cumplir las
exigencias propias _de cada uno, sin que le sea imputable el
incumplimiento de su empleador. De contera, no es el empleador
el llamado a cubrir las dichas prestaciones.

“No obstante lo abundantemente anotado, cabria a la Corte
agregar en esta oportunidad que frente al Sistema de Sequridad
Soctal _Integral, guien funge como responsable del pago de los
aportes correspondientes al trabajador subordinado no es el
trabajador mismo, sino su empleador, pues asi lo precisa sin
equivoco alguno el articulo 22 de la Ley 100 de 1993; y quien
debe asumir las consecuencias pecuniarias, disciplinarias e
inclusive penales en cuanto a la omisién en el dicho pago en
modoe alguno lo es el trabajador, pues lo es su empleador, como
no hay duda alguna lo precisa el articulo 23 ibidem, de suerte
gue gquien puede ser sujeto de las acciones previstas en la ley
para la satisfaccion del crédito surgido en virtud de la afiliacién
del trabajador subordinado y la consiguiente de cotizacién no es
éste, sino su empleador, como iqualmente lo seriala el articulo 24
ejusdem, todo lo cual indica, que en tanto la relacién juridica de
afiliacion_se extiende entre la_administradora de riesgos y el
trabajador --articulo 15 ibidem--, la relaciéon juridica de cotizacion
ata _como sujeto pasivo de obligaciones con el sistema al
empleador articulo 22 efisdem.

“Stendo ello asi, la omision del empleador en el pago de las
cotizaciones al citado sistema de sequridad social de ninguna
manera puede ser atribuida al trabajador subordinado y en tal
sentido servir de excusa vdlida para que aquél se sustraiga al
cumplimiento de sus obligaciones --articulo 1609 del Cédigo Civil-
-, pues se repite, no es el asalariado quien deduce de su propia
remuneracion el valor de su aporte {articulo 22 ibidem), ni es
guien consigna o traslada al sistema la totalidad del mismo
farticulo 22 episdem), por lo que por efectos del principio
universal de la buena fe negocial, el sistema estd llamado a
cumplir sus obligaciones con el afiliado, y si es del caso, a
promover contra su_real deudor las acciones gue se requieran
para la satisfaccién del crédito generado por la relacion juridica
de cotizacién”.
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Y sobre la necesidad de que el Fondo de Pensiones
correspondiente tenga en cuenta el tiempo de servicios no
sujeto a afiliacion y, por ende, no cubierto mediante
cotizaciones, y de su carga del adelantamiento del cobro del
calculo actuarial pertinente mediante bono o titulo
pensicnal, en sentencia SL2731-2015, de 11 de mar. de
2015, rad. 37022, preciso:

“Frente a tales reflexiones, esta Sala de la Corte se ha orientado
a determinar que las normas que pueden contribuir a resolver
esas hipédtesis de omision en el cumplimiento de la afiliacion al
Instituto de Seguros Sociales o en el pago de aportes, con arreglo
a los principios de la seguridad social de universalidad e
integralidad, deben ser las vigentes en el momento del
cumplimiento de los requisitos para obtener la pensién, pues
ciertamente ha existido una evolucién 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.

“Un claro ejemplo de ello son las previsiones contenidas en el
articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9 de
la Ley 797 de 2003, conforme con las cuales deben tenerse en
cuenta como tiempos vdlidos para la pension de vejez, entre
otros, «...el tiempo de servicio como trabajadores vinculados con
empleadores que antes de la vigencia de la Ley 100 de 1993
tenian a su cargo el reconocimiento y pago de la pensién...», asi
como «...el tiempo de servicios como trabajadores vinculados con
aquellos empleadores que por omisién no hubieren afiliado al
trabajador.» Todo ello, con la previsién de que «...el empleador o
la caja, segun el caso, trasladen, con base en el cdlculo actuarial,
la suma correspondiente del trabajador que se dafilie, a
satisfaccion de la entidad administradora, el cual estard
representado por un bono o titulo pensional.»

“En esa direccién, en_anteriores_oportunidades en las que _se ha
discutido la existencia del contrato de trabajo y se ha optado por
declararlo, ante la realidad de que el trabajador no estuvo
afiliado al sistema de pensiones durante la vigencia del vinculo
laboral, se ha sostenido que la solucion_a dicha problemdtica es
gue la respectiva_entidad de seguridad social tenga en cuenta el
tiempo _de servicios y recobre el valor de los aportes, mediante un
titulo pensional. En la sentencia CSJ SL665-2013 se precisé al
respecto:

“En torno a los aportes para el régimen de pensiones, la Corte
debe advertir que, con arreglo a lo establecido en el literal d) del
pardgrafo 1 del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, en la forma en
la que fue modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003,
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para efectos del reconocimiento de la pension de vejez, se debe
tener en cuenta “[efl tiempo de servicios como trabajadores
vinculados con aquellos empleadores que por omision no
hubieren afiliado al trabajador.”

“En tales condiciones, a pesar de que los aportes al sistema de
pensiones constituian una obligacion inherente a la relacién
laboral que fue declarada entre los demandantes y la IPS
PLENISALUD, frente a la cual concurre como deudor solidario
COMFAORIENTE, lo procedente en estos casos es que, la
administradora de pensiones respectiva tenga en cuenta el
tiempo de servicios por el cual no hubo afiliaciéon ni
cotizaciones, y recobre el valor de los aportes con el
calculo actuarial respectivo, para lo cual debera tramitar
el bono o titulo pensional alli previsto. Entre tanto, dada la
ventaja que otorga la norma anteriormente mencionada, no
resulta procedente ordenar el pago de los aportes en la forma
pedida. Por lo mismo, en este aspecto, serd confirmada la
sentencia apelada.

“De igual forma, en la sentencia CSJ SL646-2013, la Corte
explico:

“En reciente decision del pasado 20 de marzo, radicacion 42.398,
la Sala, en linea de doctrina, serialé que dado que la prestacién,
bajo estudio, no se causé antes de la Ley 100 de 1993, su
expectativa de pension esta requlada por esta disposicion y sus
modificaciones.

“Por tanto, se dijo, que la consecuencia para el empleador omiso
de afiliar a sus trabajadores o, en caso de una afiliaciéon tardia, a
la luz del articulo 9° de la Ley 797 de 2003 que modificé el
articulo 33 de la Ley 100 de 1993, no es otra que pagar el capital
correspondiente al tiempo dejado de cotizar necesario para
financiar la pension por vejez, establecido desde la vigencia del
precitado articulo 6° del Acuerdo 189 de 1965, aprobado por el
Decreto 1824 del mismo afno. Entonces, debe responder con el
traslado a la entidad pensional del valor del cdlculo actuarial
liguidado en la forma indicada por el Decreto 1887 de 1994 a
satisfaccion de la entidad que recibe, como quedé atras dicho.
“Asimismo, explicé la Corte Suprema de Justicia que el inciso 6°
articulo 17 del Decreto 3798 del 26 de diciembre 2003 que
modificé el articulo 57 del Decreto 1748 de 1995 (modificado
también por el articulo 15 del Decreto 1474 de 1997), hizo, de
forma expresa, la remision al mencionado Decreto 1887 de 1994
para efectos de hacer igualmente el cdlculo correspondiente de la
pension por el tiempo laborado al servicio del empleador que
omitié la afiliacién a la entidad administradora de pensiones”.

De todo lo anterior fluye, para casos como el presente,
que teniendo total certidumbre el Fondo de Pensiones al
que se encuentra afiliado el trabajador sobre los servicios

prestados a un particular empleador con anterioridad a la
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vigencia de la Ley 100 de 1993, al punto de contar con los
datos necesarios para la liquidacién del calculo actuarial
correspondiente segin el acto administrativo mediante el
cual niega la prestacién, es a dicho Fondo a quien compete
promover las acciones necesarias para hacer efectivo el
pago del dicho calculo actuarial, soporte de la especifica
prestacién pensional al resultar el ex empleador renuente a
su espontanea solucion. Por tanto, al trabajador no le
puede ser oponible tal situacidon como excusa para negarle
la prestacién pensional a la que puede tener derecho, pues
en manera alguna puede quedar sujeto a que conforme a su
libre albedrio el empleador acuda o no a dar solucién al
débito prestacional fuente de financiacién de su derecho

pensional.

Por concluir cosa distinta al trazo jurisprudencial que
aqui se precisa y explica en los términos antedichos
incurrio el Tribunal en los yerros juridicos imputados por el
recurrente. De consiguiente, se casara el fallo atacado, vy
como se dijo al comienzo, no se estudia el segundo de los

cargos por haber cumplido el primero su objeto.

IX. CONSIDERACIONES DE INSTANCIA

Los hechos aducidos por el recurrente en el recurso
extraordinario, aceptados por el Instituto demandado en las
instancias, permiten advertir que, en suma: (i el actor
cotiz6 efectivamente al ente demandado 388,8571 semanas
entre 1973 y 1991 (2.722 dias); (1i) presté servicios oficiales

no cotizados, descontando los tiempos simultaneos con
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cotizaciones particulares, por 479,8571 semanas (3.359
dias), para un hipotético subtotal de 868,7142 semanas de
cotizacién, todas ellas entre 1962 y 1991; y (iii) presto
519,5714 semanas (4.172 dias menos 535 de tiempo
simultaneo para cotizacién) de servicios particulares no
cotizados al ente de seguridad social, todos ellos con
anterioridad al mismo 1991. Es decir, que si el actor
hubiera cotizado todos los tiempos servidos contaria con un
total de 1.388,2856 semanas de cotizacién, pero como ello
no ocurrié6 apenas cuenta con las 388,8571 semanas de
cotizacion ya senaladas, mas los indicados tiempos de
servicio publicos y particulares no cotizados. Ademas, como
no hay discusidén en que aquél nacio el 10 de julio de 1940,
para el 1° de abril de 1994 contaba con mas de 40 arnos de
edad, por lo que esta amparado por el régimen de transicion

del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

De manera que, atendiendo el hecho de que la
prestacion la reconocio el juzgado a quo al encontrar, en
esencia, que «cumple el actor con la exigencia del Art. 12
del Acuerdo 049 de 1990 de tener mds de 1000 en
cualquier tiempo, para tener derecho a la pensién por
vejez», esto es, sumando las cotizaciones efectivamente
realizadas con los tiempos de servicio oficial y particular no
cotizados, procede sefalar que tal operacién no es factible,
habida cuenta de no resultar viable en términos de la
jurisprudencia de esta Corte, sumar tiempos de servicio no
cotizados con cotizaciones efectivas para acceder a la

pension de vejez de que tratan los Acuerdos del Instituto

34



Radicado n® 54226

demandado, sino apenas, para perseguir la pensién de
jubilaciéon por aportes de que trata el articulo 7° de la Ley
71 de 1988.

En sentencia SL16104-2014, del 5 de nov. de 2014

rad. 44901, asi se recordd tal postura jurisprudencial:

“Esta Corporacién en pacifica y reiterada junsprudencia, ha
senalado gue para los beneficiarios del régimen de transicién
cuyo régimen anterior sea el del Sequro Social contenido en el A.
049/ 1990, aprobado por el D. 758 del mismo _ano, la exigencia
del numero de semanas debe entenderse como aquellas
efectivamente cotizadas al I.S.8., puesto gue en el aludido
acuerdo no existe una disposicién _que permita adicionar a las
semanas cotizadas, el tiempo servido en el sector ptiblico, como si
acontece a partir de la L. 100/ 1993 para las pensiones que se
rijan _en su integridad por ella. o como también puede ocurrir
respecto a la pensién de jubilacién por aportes prevista en la L.
71/ 1988, seqgun el criterio expuesto en _sentencia CSJ SL4457-
2014.

“Por otra parte, en punto a la posibilidad prevista en el pardgrafo
del art. 36 de la L. 100/ 1993 de acumular semanas cotizadas al
I1.S.S. o a cajas, fondos o entidades de previsidn social con
tiempos laborados en el sector oficial, esta Sala de Casacion
reiteradamente ha precisado que dicha disposicién hace
referencia a la pensién de vejez de que trata el articulo 33 de esa
misma ley.

“Asi, por ejemplo, en sentencia CSJ SL, 4 nov. 2004, rad. 23611,
reiterada CSJ SL, 10 mar. 2009, rad. 35792, CSJ 8L, 17 mayo
2011, rad. 42242, CSJ SL, 6 sep. 2012, rad. 42191 y CSJ
SL4461-2014, en torno a las dos temdticas propuestas por el
recurrente esta Corporacién puntualizo:

“El pardagrafo del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, es del
siguiente tenor:

‘Para efectos del reconocimiento de la pensién de vejez de que
trata el inciso primero (1° del presente articulo se tendrda en
cuenta la suma de las semanas cotizadas con anteriornidad a la
vigencia de la presente ley, al Instituto de Seguros Sociales, a las
cajas, fondos o entidades de seguridad social del sector publico o
privado, o el tiempo de servicio como servidores publicos
cualquiera sea el numero de semanas cotizadas o tiempo de
servicio’

“Auin, cuando por hallarse ubicado en la norma legal que
establece el régimen de transicién pensional, podria pensarse en
principio que el citado pardagrafo alude a las pensiones que
surjan de la aplicacién de ese régimen, para la Corte es claro que
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ese entendimiento no se corresponde con el genuino sentido de la
norma, porque en realidad hace referencia a “la pensién de vejez
de que trata el inciso primero (1° )} del presente articulo” y esa
pensién no es otra que la consagrada en el articulo 33 de la Ley
100 de 1993, que exige al afiliado como requisitos para acceder a
tal prestacion el cumplimiento de 55 arios de edad, si es mujer o
60 si es hombre y haber cotizado un minimo de mil (1000}
semanas en cualquier tiempo.

“Y ello es asi porque el citado inciso 1° comienza serialando que
la “edad para acceder a la pension de vejez continuard”, con lo
cual no cabe duda que se refiere en concreto a la pensién de
vejez en los términos en que quedd concebida por la Ley 100 se
19893, pues para las pensiones del régimen de transicion, la edad
para acceder a la pensién correspondiente serd la del régimen
anterior al cual se encontrara afiliado el beneficiario de la
transicién. Por tal razén, en el inciso en comento se precisé que la
edad para acceder a la prestacién continuaria siendo la misma
que la establecida en el régimen anterior, porque a partir del
2014 se incrementaria en 2 arios, segun la redaccion del original
articulo 36.

“Asi las cosas, lo que seriala el pardgrafo en comento, viene a ser
una reiteracién de lo que con antelacién se establece en el
paragrafo 1° del articulo 33, que dispuso que para efectos del
computo de las semanas a que se refiere tal articulo se tendria
en cuenta el numero de semanas cotizadas en cualquiera de los
dos regimenes del sistema general de pensiones, el tiempo de
servicio como servidores publicos remunerados o como
trabajadores al servicio de empleadores que tienen a su cargo el
reconocimiento y pago de pensiones y el nimero de semanas
cotizadas a cajas provisionales del sector privado.

“Prevision que, como surge de su texto, se halla en concordancia
con el literal f} del articulo 13 de la Ley 100, que igualmente ha
sido desarrollado por el pardgrafo del articulo 36 de esa ley.
Como es sabido, en dicho literal se precisa que “para el
reconocimiento de las pensiones y prestaciones contempladas en
los dos regimenes, se tendrdan en cuenta la suma de las semanas
cotizadas con anterioridad a la vigencia de la presente ley, al
Instituto de Seguros Sociales o a cualquier caja, fondo o entidad
del sector publico o privado, o el tiempo de servicio como
servidores publicos, cualquiera sea el numero de semanas
cotizadas o el tiempo de servicio”.

“Cumple advertir que el precedentemente citado literal del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993 alude con claridad a las
pensiones contempladas “en los dos regimenes”, lo que indica
que no tiene aplicacion respecto de pensiones que no
correspondan a cualquiera de esos dos regimenes, como lo seria
la pensién por aportes a la que en realidad tiene vocacién el
actor, dada la forma como ha efectuado sus cotizaciones y los
servicios que ha prestado.

“Importa precisar, por otro lado, que el citado pardgrafo del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 no puede ser interpretado de
manera aislada del resto de este articulo. Y de ese modo, resulta
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que para un beneficiario del sistema de transicion alli
consagrado, el nimero de semanas cotizadas serd el establecido
en el régimen anterior al cual se encontrare afiliado, de tal suerte
que ese requisito deberd regularse en su integridad por las
normas que gobemaban lo pertinente en el régimen pensional
que al beneficiario le resultaba aplicable. Régimen que, para un
trabajador afiliado al Seguro Social, corresponde al regulado por
el Acuerdo 049 de 1990, que, en lo pertinente, en su articulo 12
exige para tener derecho a la pensién de vejez un minimo de 500
semanas de cotizacidén pagadas durante los tltimos 20 arios
anteriores al cumplimiento de las edades minimas o un numero
de 1000 semanas de cotizacién, sufragadas en cualquier tiempo.

“Pero dichas cotizaciones se entiende que deben ser efectuadas
al Seguro Social, por cuanto en el referido Acuerdo no existe una
disposicion gue permita incluir en la suma de las semanas de
cotizacién pertinentes las sufragadas a cajas, fondos o entidades
de seguridad social del sector publico o privado o el tiempo
trabajado como servidores publicos, como si acontece a partir de
la Ley 100 de 1993 para las pensiones que se rijan en Su
integridad por ella. Y si bien antes de la precitada norma se
produjo una regulacion normativa que permite la posibilidad de
acumular los aportes sufragados a entidades de prevision social
oficiales y los efectuados al Seguro Social, a través de lo que se
ha dado en denominar pensién de jubilacién por aportes, que ya
se dijo es a la que en realidad aspira el actor, ello corresponde a
una situacion juridica distinta de la planteada por el recurrente
que, en todo caso, se halla regida por normas distintas al aludido
Acuerdo 049 de 1990.

“Para la Corte, el entendimiento sugerido por el recurrente, que
dice apoyar en los principios que orientan la seguridad social en
Colombia, resulta contraria al texto explicito del citado articulo 36
de la Ley 100 de 1993, y supondria una excepcién no
contemplada en esa disposicién, que fraccionaria la aplicacion,
en materia de semanas de cotizacion, del régimen anterior al cual
se hallaba afiliade al beneficiario, pues supondria que para
efectos de establecer el numero de semanas cotizadas se
aplicaria dicho régimen, pero para contabilizarlas se tomaria en
cuenta lo establecido por la serialada ley 100, lo cual no resulta
congruente”.

Luego, la unica posibilidad de colacionar tiempos de

servicio publico con tiempos de servicios particular respecto

de quienes estan amparados por el régimen de transicion de

que trata el articulo 36 de la ley 100 de 1993, como lo es el

actor, es la prevista por el articulo 7° de la Ley 71 de 19 de

diciembre de 1988, sobre el entendido de que ellos se
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traduzcan en los aportes sufragados en cualquier tiempo y
acumulados en una o varias de las entidades de prevision
social que hagan sus veces, del orden nacional,
departamental, municipal, intendencial, comisarial o
distrital y en el Instituto de los Seguros Sociales, salvo que
la dicha aportacién no se hubiere realizado por causa no
imputable al trabajador, como aqui ocurrié, dado que,
cuando la mora es predicable del empleador, €l trabajador
no puede ver lesionado su derecho pensional, de manera

que ahi si resulta viable tal sumatoria de servicios.

De modo que, cuando la mora es imputable al
empleador el trabajador tiene derecho a que se colacionen
las semanas de cotizaciéon con que hubiere contado
efectivamente; y por supuesto, la Administradora de Riesgos
debe contar con la posibilidad de promover las acciones de

cobro pertinentes a la efectividad de su valor.

En sentencia SL1586-2015, del 18 de feb. de 2015

rad. 48277, asi lo sostuvo la Corte:

“...) esta Sala de la Corte en reciente decisién admitio la
posibilidad de sumar tiempos no aportados a Cajas, con lo
cotizado al ISS, pero por virtud de lo contemplado en la Ley 71 de
1988 y no del Acuerdo 049 de 1990 como lo refirié el Tribunal, en
decision hito SL 4457-2014, asi lo explicé:

“(...) el régimen de jubilacién por aportes, no desconocié, ni antes
ni después de la Constitucién Politica de 1991, que el derecho
fundamental e irrenunciable a la pension no puede verse
truncado por la circunstancia de que la entidad empleadora no
hubiese efectuado aportes a una caja de previsién social, méaxime
si se tiene en cuenta que otrora, la afiliacién a la sequridad social
para los servidores publicos no era obligatoria sino facultativa,
de modo que la ausencia de cotizacién no puede imputdrsele a
ellos, y menos, puede afectar sus derechos pensionales que en
todo caso se encontraban amparados por las disposiciones —
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Decreto reglamentario 1848 de 1969- que garantizaban el
reconocimiento pensional a cargo de la entidad de previsién a la
cual estuvieran afiliados o, en su defecto, a cargo directo de la
entidad o empresa oficial empleadora por el mero tiempo de
servicios.

“En el mismo sentido, el derecho irrenunciable a la pensidn,
tampoco puede verse limitado por disposiciones reglamentarias
con alcances restrictivos como la que contenia el articulo 5° del
Decreto 2709 de 1994, segun la cual:

“Articulo 5°. Tiempo de servicios no computables. No se
computara como tiempo para adquirir el derecho a la pensién de
jubilacion por aportes, el laborado en empresas privadas no
afiliadas al Instituto de Seguros Sociales para los riesgos de
invalidez, vejez y muerte, ni el laborado en entidades oficiales de
todos los drdenes cuyos empleados no aporten al sistema de
seguridad social que los protege.

“Es decir, conforme a la citada norma solo podian computarse a
efectos de obtener la pensién de jubilacién por aportes, el tiempo
cotizado al Instituto de Seguros Sociales y el cotizado a las cajas
de prevision del sector publico, sin que pudiera sumarse el
tiempo servido a entidades privadas que no cotizaron en el ISS,
ni el tiempo laborado en entidades oficiales en las cuales no se
efectuaron aportes a entidades de segquridad social.

“No obstante, tal disposicién fue declarada nula por el Consejo
de Estado, Corporaciéon que al revisar el tema en sentencia de la
Seccién Segunda del 28 de febrero de 2013, expediente 11001-
03-25-000-2008-00133- 00 [{2793-08), estimé que el Presidente
de la Republica excedié las facultades reglamentarias que le
otorga en numeral 11 del articulo 189 de la Constitucién Politica.
“En lo pertinente, dijo el Consejo de Estado:

“De conformidad con lo expuesto, encuentra la Sala que varias
normas de la Constitucién Politica de 1391 establecen de manera
explicita una reserva de ley sobre el tema que fue objeto de
requlacion por parte del Gobierno Nacional en el articulo 5° del
Decreto 2709 de 1994, a saber:

“ti) El articulo 53 dispone que: “El Congreso expedira el estatuto
del trabajo. La ley correspondiente tendrd en cuenta por lo menos
los siguientes principios minimos fundamentales: [La] garantia a
la seguridad social {...)".

“Como puede observarse, el articulo 53 superior exige al
Congreso de la Republica que al momento de expedir el estatuto
del trabajo, regule la garantia de la seguridad social, dentro de la
cual estd inmerso el régimen pensional, con el alcance, contenido
Y prestaciones que determine la ley.

“tif)y A su vez, el articulo 152 prescribe: “Mediante leyes
estatutarias, el Congreso de la Republica regulara las siguientes
materias: a) Derechos y deberes fundamentales de las personas
y los procedimientos y recursos para su proteccion”.

En reiterada jurisprudencia la Corte Constitucional ha sostenido
que aquellas materias inexorablemente vinculadas a los derechos
constitucionales fundamentales, tales como, la vida en
condiciones dignas, el trabajo, el minimo vital, etc., se encuentran
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sujetas a reserva de ley, razén por la cual no puede dejarse en
manos del ejecutivo su regulacién. El contenido esencial del
régimen pensional se encuentra en estrecha conexidad con
dichos derechos fundamentales, por lo que su determinacion
debe realizarse a través del ejercicio de la potestad de
configuracién normativa del legislador, excluyendo para el efecto
su fijacion mediante reglamentacion presidencial, -Sentencia C-
432 de 6 de mayo de 2004. M.P. Dr. Rodrigo Escobar Gil-.

“Para la Sala no hay duda que el tema de los tiempos
computables para los efectos relacionados con el reconocimiento
de la pension de jubilacién por aportes, al igual que la edad,
forma parte del contenido esencial del mencionado régimen
pensional, por lo que las exclusiones o excepciones al mismo
deben establecerse mediante normas con rango de ley.

“En efecto, se trata de un asunto sustancial de la materia objeto
de reserva, vale decir de los elementos bdsicos del régimen
pensional por aportes, considerando su conexidad con los
derechos fundamentales a la vida en condiciones dignas, al
trabajo, al minimo vital y a la seguridad social, razén por la que
escapa al alcance de la regulacion mediante decretos
reglamentarios.

“Notese que en el inciso segundo del articulo 7° de la Ley 71 de
1988 el Legislador faculté al Gobierno Nacional para reglamentar
“los términos y condiciones para el reconocimiento y pago” de la
pension de jubilacion por aportes, pero con base en dicha
autorizacion el Ejecutivo no podia llegar a tocar el contenido
esencial del régimen pensional, determinando los tiempos de
servicio que no se computarian para adquirir el derecho, pues con
ello se configura una restriccién o afectacion a los derechos
fundamentales que ya fueron mencionados y se desconoce la
reserva de ley establecida en los articulos 53 y 152 de la Carta
Politica.

‘A partir de lo anterior se evidencia que en la norma
reglamentaria acusada el Presidente de la Reptblica rebasé el
ambito sustancial de la materia reservada, razén suficiente para
declarar su nulidad.

“En adicion a lo expuesto, no debe perderse de vista que si bien
la Ley 100 de 1993 previo un régimen de transicion a fin de
respetar las expectativas legitimas de quienes se encontraban
préximos a pensionarse conforme al régimen anterior, dicha
transicion debe aplicarse en el marco del nuevo contexto
constituctonal y legislativo imperante, y en observancia del
principio de equidad que debe regir en y entre los regimenes
pensionales existentes, lo cual supone gue esos tiempos servidos
-no cotizados- no puedan ser despreciados o desechados para
efectos del cémputo de la denominada pensién de jubilacién por
aportes.

“En este orden de ideas, conforme a los postulados
constitucionales y legales atras referides, y frente a la citada
decision del Consejo de Estado a través de la cual se declaré la
nulidad del articulo 5° del Decreto 2709 de 13 de diciembre de
1994, reglamentario del articulo 7°de la Ley 71 de 1988, la Corte
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estima necesario rectificar su actual criteric y, en su lugar,
adoctrinar que para efectos de la pensién de jubilacién por
aportes que deba aplicarse en virtud del régimen de transicién
pensional establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, se
debe tener en cuenta el tiempo laborado en entidades oficiales,
sin tmportar si fue o no objeto de aportes a entidades de
prevision o de seguridad social.

“En sintesis, de acuerdo con lo expuesto el marco normativo que
regula la pensién deprecada en la demanda, es el previsto en art.
7°dela Ley 71 de 1988”.

De lo que viene se REFORMARA el fallo del juzgado
para atender las orientaciones atras asentadas de no ser
procedente la sumatoria de tiempos de servicios oficial no
cotizados con cotizaciones efectuadas al Instituto
demandado para efectos de la pension de vejez prevista en
el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por Decreto 758 de
mismo ano, por efectos del régimen de transicion de que
trata el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, pero si para la
pension de jubilaciéon de que trata el articulo 7° de la Ley 71

de 1988.

Asi, como no hay discusién en cuanto a que con la
sumatoria de tiempos de servicio oficial no cotizados con
cotizaciones efectuadas a nombre del actor y tiempos de
servicio particular cubiertos con calculo actuarial mediante
titulo o bono pensional que debe hacer efectivo el Instituto
demandado se alcanza la cantidad de 1.388,2856
semanas, y el articulo 7° de la Ley 71 de 1988 citada exige
para la consolidaciéon del derecho a la pensién de jubilaciéon
20 anos de aportes, lo que se traduce en 20 anos de
servicios, en otros términos, el equivalente a 1.028,5714

semanas de cotizacion, la pension de jubilacion por aportes
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a que tiene derecho se liquida, atendiendo

econdmica que le corresponde, como sigue:

la base

FECHAS N DE .

DIES I FEASTA DT AT (I VI NG-ADO| INDE. .
O1/057 197 31/05/1979 S E £ TR
O1/O6/i979 30/06 /19T 30 s 3 ,14
O1/07/197% B1/07/ 1979 30 3 £ .13
oL/OB/1DTO o2/OR/297 3 EY ES <+ .30
AS/O8 /7 D1/08/ 10 E3 E * S a3 562,02
O1/09 /15 30/09/ 198 ) E £ = 13,035,335

o1/10/19 231/10/19 30 E s = i4.033.70
S1/11/719 ©/11/1981 3o 3 s S 13, 032,96
S1/i12/198 31/12/ 1981 35 s = 13.0583,.33

[ " ©i/03/ 198z 31701/1082 o) E N = S 134.065.40
Qi /0z /1962 58/G2/ 1982 30 3 67 o=1.00 | £ 2 728,21
O1,/03/1982 31/003/ 1982 30 67.623.00 | s E > 7028 79
Oi/03/1982 BO/03 /1G98 ) 3 67.623,00 | £ 2.367.490.23 | 8 >. 729,09
O3 /O05/ 1982 B31/05/ 1982 30 E3 ©7.627.00 | & E 19.7 29,96
O1/06/ 1982 30,/06/ 1982 EX= 2 £ 68. 0549 .00 z 3 >.854, 54
Ol 07/ 198 21,07/ 1982 31 B 70.260,00 B - E 21 181,30
Q17087 = 31 /08 082 1 S 70.260.00 B 2 - = 21,181,340
Gt/ O9/ 1OBT 30/09 282 30 E3 70.260,00 | & 2 B 20 A9®, 13
©1/10/ 1982 T/ 31 3 60,00 | &_2 £33 21 181,40
o1/1 1o SYERY 5 o 3 200.00 =, E3 20.398,13
O/ 12731983 i/32/ 1982 E: 60.60 Z. 5 21.181.40
(MSi1/01 /108 1/0t/ X E 41,00 2. ) 19.7a8,88 |
Ot /02 /195 2B,/00/ 198BS a8 E ss.00 | ® =2 5 16.935,.5
a1 /037 108: 1/Q37 3G E 51,00 | & 2 Y 18 748,88 |
O3 /03 / 19¢ 30,04/ 198 S E SR,00 | &8 _ =2, £ 18.535,7
OL/O%; 1o 1/,05/ 108 < y E 35,00 | m =, S 15 145.0:
O /067 198 O/06 /1985 o E 4a%.00 | % o 3 18, 145,26 |
O/ OF 1983 L/O07 /1983 =3 E: 49,00 5 2 B 18.13%.79
O1/08/ 1983 1/88/190an o 3 25,00 | & =2 E 18.145.0%
01 ,/09/ 1OBZ S0/09 /1983 o 3 77.151.,00 | % = 18 136,43
01/ 10/ 1983 1/10/1983 [=3 E E 3 19.066.08
[ Toxs ;198G o/11/719a3 o & 5 £y 19.086,.55
["Sx/12,108C 1/ t2/1983 o Ys) E3 s 5 19 O86,79
O1 /0% /1964 31/0t/ 1984 320 E S 2 ES 18 685,70
C1L/O=; 198 29/0=2/1984 Y] s = _ S 18.789.30
O1/02/ 1989 S1/03; 1984 EITH 3 I E3
O1 /04 /1954 30/04/1984 3G E EEE- S
0105/ 1284 31,05/1084 20 3 $ 2 ES
O /0671984 o/067 1984 30 % ® 2.242.024,3€ &
Ol /07 /19684 S1L/07/7 1983 1) 5 S 2. 292,048,668
oL/08/; 1983 31,/08/ 1984 30 5 £ 2 233 266,60 3
O1/09/196a DO/09 /1984 30 = t 2.242.024a.3¢
o1/ 10/ 19843 Si1/10/ 1984 36 E B 2 242 121,34
| ©i/3131/1983 30/1t /1984 30 = B 2 032 023,46 | &
Ci/12/1084 D1/12;,1989 30 £ t 2.242.194.00 | &
Q1/01 /1985 31,/03/1985 30 E 5 1. 8093 626,83 | =
O1/02/ 1985 28/02/ 1988 [s) = £ 1. 077 .8319,.84 | &
O1/03/ 19568 D1 /03 /1985 30 & ® 1.977.77v8.,93 | %
01/04/1985 S0,/03/ 1985 35 % $ 1 977 799,38 | =
T oi1/05,1985 31,08/7198% 30 = 1977 92> 11
O /0671985 D0/06 /1985 ao £ %t 2.111.370.90 | %
C1/07 /1985 31,07/ 1985 30 £ 200 | & 2. 111 .3321,8 3
C1/08/ 1985 A1 ,0B7198 < = 100.223,00 | 8 _2.111 452,20 | %
OLFOD/ 1ORS BO/00 /) > [=] B 103 . 226,00 5 2. LD D B3 £
Ot /107 19Z 1/10/ 3 3G £ 103 . B879.00 | B 2. 124 850,78 =
Or/Ixr/s 19 BO/1t/1 30 £ 186 020,00 | & 2.782_ 206,74 [

L o1/12/ - > D1 E3 156.020.00 | & > 782 296,74 |
Gi1/01 1986 3 O/ 1986 31 = 113 527,00 | 4 896 . 109,23 |

Ot /0 198 28 /02 / 1986 1) 5 163 020,00 | $ 2.722.733,12 | S

[ Gi/o=/1986 ;O3/ 1986 EXY 3 32.639.00 | 8 535,131,109 | ®

S1, 04 /108 ©/0%, 1986 [ N F3 Z
O1/05/ 198 31/05/ 1986 31 S 163. 030,00 | & =2.7: £ 235.435.76
OL/06/ 1986 30/06/ 1986 30 £ 157 856,00 | & 2.6 £ 21 970,71
Ol /QO7 /1986 3L /07 1986 31 3 163.020,.00 s 2.7 3 RI. I35, TE
o1L/08/198¢ 31/08/ 1986 EX) & 146 . 874,00 B 2.5 N 21.123.,62
oL /SO9) PEC 30/ 09/ 198& 30 B 363.920,00 B 2.7 k2 22 689,33
©1/ 10/ 198€ 31/10; 1986 31 £ 63.020.00 | & 2_7 3 23 435,76
Oi/11/198¢ 30/11/ 1986 EY=30 5 37 641,00 | & =2 2 ) 19.157. 14
Q1/312/ 1986 31,12 /1986 31 ES 37.641,.00 | $ 2.2 5 19 795,72 |
O1 /0171987 BL/ONL1DBT = 3 .
DL/ 021987 28 /Q2/ >87 &= N - -
OL/O3/19BTF 51/03/1987 31 £ 163 Q20,00 | B 2.251_159.87 | & 19.384.99
o3 /0a/7/1i087 30/03 /1987 36 E3 F3.265.00 | & 1. 025 S74.42 | & 8 536,95

ST /os/1987 31L,/05/ 1987 31 = 163 020,00 | & 2 255 159,87 | & 10._A84,9%
OL/O6/ 1987 30/06/ 1987 30 5 163 020,00 | $ 2.251.159.87 | & 18.7590.67
O1/07/ 1987 B1l/07 /1987 31 3 63 020,00 | & 2.251.159.87 | & i =283 .99
C1L/068/ 1987 S1/08/1987 EYY 5 162 530,00 | & 2. 251.159,87 | & 19.384.,99

| SiL/09 /1987 30,/09 /1987 30 % 163.02C.00 | & 2 0%1.159,.87 | % 16.759,.67
o1/10/1987 3171071987 = - = -
ClL/11,1987 SO/ 11/ 1987 o ) ) - 5= -
OL/12 /1987 i/13/1087 EXY Y 163 020,00 | $ 2. 053 156.87 | ® 19 . 583,99
O1/01/19868 31/01/1988 =3 £ 163 020,00 | $ 1.815.155.41 3 15.630,50
c1/02/1988 30/ 02/ 19088 29 S 104, 819,00 | & 1.167.113,00 | & 2. 301,79
CL/O3 /1988 3r1/03 /1988 EX N £ 4.229.00 | 603.815,87 | % 199.53
©1/038/1068 30/0x /1988 30 3 29,00 | & co3.815.87 | % 031,80
O1L/05/ 1988 Si/05/ 1988 =X [ C,00 | & 1.815. 155,31 | & 15.630,50
01,06/ 1988 DT /0671988 =7 % OO0 | B 1.8315 1=5.3L | & I3 613,67
©1/07/1088 2LAOT7 /1D EY - 5 -
C1L/08/ 1988 31 ,/08/1988 3% % 163 020,00 | & 1. ) EY 18.630.50
OL/O9/ 1088 3O0/09/19 30 3 163.020,04 | & 1. N L | & 15. 126,30
©1/10/158A 31710719 33 % 163 020,00 | & 1. . Ry ) 15.630.50
C1/11,;1988 30/ 11 /1088 30 ) 163.020,00 | 8 1 - ) = 15.126.30
Oi/12/1988 31/12/ 1988 31 3 CZ0.00 | B 1. Lk Ly | @ 15.630,50
©1,01/1969 31/03 /1989 31 s 005.00 | = 44 997,31 | 8 16.7346,59
oL/O02 /19 28/027 19089 2a S 305 337,00 | & 2.651.189,23 | & 20.620.36
D103/ o DL//O03/ 1989 31 £33 227.167,00 B 1.972. 452,32 E3 16.985,01
C1/04/1989 20/ OX/ 198D 20 S 258.008,00 2.240.239,57 | B 12.435.78
OL/05/1989 31 /os/1989 EXY 3 217 000,00 | & 1.884_ 173,00 | & 16 224,83 |
O1 /06719089 DO/O06/ 198D * - £ -
C1/07 /1980 21/07 /1989 33 EY 165 180,00 | & 1.434.020.84 | S 12 350.31
oL/08/1989 310871089 as s 165 180.00 | & 1.32349.229.84 | & 12.350,31
O1/09/ 198689 S0/09 /1989 3o 3 165. 180,00 | & 1. 433 220,88 | & 11 951,92
OL/ 1T /1989 SEL10/ ekl 312 B 165. 180,00 = AZI 229,84 = 12.350.31
Si/11/198%9 30/11 /1989 30 3 165.180,00 | & 1.333.229.84 3 11 951,92
Oi/12/1989 Sr/12/1989 33 £ 165.180.00 | & 1.434 229.84 | & 12.050,31 |
©1/01 /1890 51/01 /1990 33 % _ 165 180,00 | & 1_1i37.®17,36 | S B T96.15
1O/ 10 28,/02/1900 28 ) 65.180.00 | & 1.137.617,36 | % Ba&. 14

o1 ,/03/1990C 31/03; 1990 EXT 3 [: .00 | $ 1.137.617.36 | & > 796,15

TSr/037 1990 30/04/7 1990 30 s [ 8BO0,00 | & 1.137 617,36 | & > 480, 1 &
1 /0571990 31 /05/ 1990 A E3 580.00 | & 1.137.6 3
O SOS /100D0 2O/ 06 ) 19900 30 i3 ) OO0 B 2213 2PRO,18 E3
O3 /07 /1990 31 /0771990 31 = 20,00 5 2. 213.390,18 | &

OL//O08/ 1990 31 /0% /1990 EX) E3 540,00 E > 214 49018 | &
Ot /O /ABDO 30 /097 ta9d =0 = 40.00 Z.214.390.186 | &
O1/10/ 1990 21,10/ 19900 EXY EY 40,00 b 2.213.490,18 | ©
©L/131/71990 30/i1/ 1990 30 E3 [0 00| H 2.214.490,.18 | &
O1/12/1990 B1/12/1990 = 30,00 | & 2. 214 . 390,18 E
Ot/01,/, 1091 21/0t/ 1991 = 1.530,00 | & 1. 672 an7,049 S
G1/0R /1991 2802 /199 T ) 1.540.,00 | & 1.672.467.39 &
O1/03/1991 51/03/199 Y O. 830,00 | $ 2.709.060,04 5
Q1 /0%/ 1991 20,04/ e = = =20. 830,00 55 LTOD.060,.04 S_
C1/05/1991 S1/05/199 31 £ 9Q.010.050 | 5 3. 068.894.87 | &
O /O6 /19D A0 /O6G/ >9 3O s <. O 10,00 5 3.068.894,87 E3
| oi1/07 /199 31,07/ 1991 31 $  554.700,00 | & 2.885.232.43 | ®
Si /a8 /109 31 /08/ 1991 31 | % 554.700.60 | % 2.885.202,43 | %
01/09 /199 30/09/ 1991 EXS) = 4. 700,00 | & 2 aas 23z.a3 | S
C1/10,/199; E1/10/1991 ES £ _IA57.290.00 | $ 2.378.563,27 | ®
C1/13/1991% 30/11/199; 30 £ B57.290,00 ® 2.378.561,237 *
Si/12/19912 16/ 12719918 16 3 457 290,00 | ® 2.378 561,27 | &
TOTAX 2. S500 T D OTO.SRE,54F
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INGRESO BASE DE LIQUIDACION $ 2.079.546,64

FECHA DE PENSION = 10/07/2000
PORCENTAJE DE PENSION = 75%

VALOR DE LA PRIMERA MESADA

$ 1.559.659,98

FECHAS VALOR No. DE VALOR VALOR
DESDE HASTA PENSION PAGOS MESADAS INDEXACION

10/07/2000 | 31/12/2000 | $ 1.559.659,98

01/01/2001 | 3171272001 | $ 1.696.130,23

01/01/2002 | 31/12/2002 | $ 1.825.884,19

01/01/2003 31/12/2003 | $ 1.953.513,50

01/01/2004 31/12/2004 $ 2.080.296,52

01/01/2005 | 31/12/2005 | $ 2.194.712.83

01/01/2006 | 22/02/2006 | $ 2.301.156,40

2370272006 | 31/12/2006 | $ 2.301.156,40 12.27 $ 28.227.518,54 | $ 11.945.150,03
01/01/2007 | 31/12/2007 | $ 2.404.248,21 14 $ 33.659.474,93| $ 11.853.670,38
01/01/2008 | 31/12/2008 | $ 2.541.049,93 14 $ 35.574.609,05| $ 9.364.9426,35
01/01/2000 | 31/12/2009 | $ 2.735.948,46 14 $ 38.303.278,47| $ 8.200.243,33
01/01/2010 | 31/12/2010 | $ 2.790.667,43 14 $ 30.069.344,04 | $ 7.282.729,03
01/01/2011 | 31712/2011 | $ 2.879.131,59 14 $ 40.307.842,25| $ 5.031.322,28
01/01/2012 | 31/12/2012 | $ 2.986.523,20 14 $ 41.811.324,76| $ 4.700.367,41
01/01/2013 | 31/12/2013 | $ 3.059.394,36 14 $ 42.831.521,09| § 3.871.456,44
0170172014 | 31/12/2014 | $ 3.118.746,61 14 $ 43.662.452,60[ $ 2.587.268,13
01/01/2015 | 30/09/2015 | $ 3.232.892,74 10 $ 32.328.927,40( $ 559.001,63

TOTAL $ 375.776.383,12 | $ 66.295.635,03

En sintesis, el valor de la primera mesada pensional al
10 de julio de 2000, cuando el actor cumplio la edad
pensional, debié ser de $1’559.659,98, y con sus reajustes
legales al 1° de octubre de 2015 de $3’232.892,74. Como
retroactivo pensional a esta ultima fecha tiene derecho el
actor a la suma de $375°776.383,12, mas $66295.635,03,
por concepto de indexacion de las mesadas causadas y no
pagadas, pues, conforme a la excepciéon de prescripcion
propuesta por el demandado en oportunidad, las mesadas
anteriores al 23 de febrero de 2006 estan prescritas, por
cuanto se formulé la reclamaciéon administrativa del
derecho apenas el 23 de febrero de 2009, tal y como se
desprende de la Resolucion 15948 de 2009 del ente

demandado (folios 8 a 10), como lo concluyera el juzgado.
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No hay lugar a los intereses moratorios reclamados,
por cuanto la pension reconocida no es de las previstas por
el Régimen General de Pensiones de la Ley 100 de 1993.
Tampoco a la prosperidad de las excepciones propuestas
por el demandado conforme a lo considerado a lo largo del
presente fallo, salvo en cuanto a la prescripcién parcial ya

anunciada.

Por ultimo y como se resaltara al resolver la instancia,
ante la contabilizacion de las semanas laboradas y no
cotizadas por el Hospital Sagrado Corazén de Cartago,
atendiendo el hecho de que a folios 155 a 160 obran las
certificaciones que acreditan fehacientemente los tiempos
de servicios y la remuneracion del trabajador, las cuales
fueron expedidas por el citado Hospital para liquidacion y
emision de bonos pensionales, v ademas forman parte del
expediente administrativo del ISS, se instara a esta entidad
demandada para que promueva y adelante las acciones de
cobro pertinentes a la efectivizacion del crédito surgido del

calculo actuarial correspondiente.

Sin costas en el recurso extraordinario y en la segunda
instancia. Las del primer grado a cargo del demandado, las

cuales fijara el juzgado.
X. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacién Laboral, administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la ley CASA
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la sentencia proferida el 10 de junio de 2011 por el Tribunal
Superior de Cali, dentro del proceso promovido por FABIO
ANTONIO RIOS OCHOA contra | el INSTITUTO DE
SEGUROS SOCIALES. En sede de instancia, REFORMA la
dictada por el Juzgado Séptimo (Adjunto) Laboral del
Circuito de Cali el 29 de octubre de 2010, en el sentido de
CONDENAR al Instituto demandado a pagar la pension de
jubilacion por aportes al actor, a partir del 10 de julio de
2000, por valor de $1°559.659,98, mensuales y con sus
reajustes legales al 1° de octubre de 2015 de 3’°232.892,74.
Como retroactivo pensional a esta ultima fecha se establece
la suma de $375°776.383,12, y por indexacion de
mesadas atrasadas $66'295.635,03, lLa prestacion se
reconoce con sus reajustes legales y mesadas adicionales de
junio y diciembre de cada afio. La CONFIRMA en lo demas,
con la ADICION de instar al Instituto demandado para que
promueva las acciones pertinentes a la solucion del calculo

actuarial correspondiente, en los términos indicados en la

parte motiva.

Costas, como se dijo en la parte motiva.

Copiese, notifiquese, publiquese y devuélvase al

Tribunal de origen.
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