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Bogota, D.C., veinticinco (25) de noviembre de dos mil

veinte (2020).

Decide la Corte el recurso de casacion que interpuso
GABRIEL DE JESUS VILLADA CASTANEDA contra la
sentencia que la Sala Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Medellin profirio el 29 de mayo de 2019,
en el proceso que adelanta contra INVERSIONES SANTA
BARBARA DEL POBLANCO S.A. y el FONDO DE
PENSIONES PROTECCION S.A.

I. ANTECEDENTES

Con la demanda inicial, el actor pretendido que se
condene a Inversiones Santa Barbara del Poblanco S.A. a
pagar la pension de invalidez de origen comun a partir del 6
de mayo de 2009, asi como las mesadas ordinarias y

adicionales adeudadas, la indexacion de las condenas, los
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intereses moratorios y las costas del proceso. En subsidio,
solicitdé que se declare que el reconocimiento de tal derecho

pensional esta a cargo de Proteccion S.A.

Como fundamento de sus pretensiones, expuso que
labor6é para Inversiones Santa Barbara del Poblanco S.A.
mediante un contrato de trabajo a término indefinido desde
el 1.° de octubre de 2003; que el «3 de diciembre de 2003» su
empleador lo afilio al sistema de seguridad social,
Unicamente en salud; que durante el desarrollo de la
actividad «se enfermoé de miembro inferior derecho» que lo
incapacité durante varios periodos; que el 15 de marzo de
2011, la empresa convocada a juicio le dio por terminado
unilateralmente el vinculo laboral; que el 19 de junio de la
misma calenda lo afilio al sistema en pensiones a través de
Proteccion S.A.; que el 20 de marzo de 2015 la IPS SURA le
determinoé una pérdida de capacidad laboral del 55.09%, de
origen comun con fecha de estructuracion 6 de mayo de 2009
(f.°116 a 118); que el 24 de abril de 2015 reclamoé la prestacion
ante la AFP accionada, la cual fue negada porque en toda su
vida laboral cotizo «40.86» semanas, «de las cuales tan solo
1.62 se sufragaron en los ultimos tres anos inmediatamente

anteriores a la estructuracion de la invalidez» (f.° 2 a 6).

Al dar respuesta a la demanda, Inversiones Santa
Barbara del Poblanco S.A. se opuso a las pretensiones. De
sus hechos, admiti6 la fecha de inicio del contrato de trabajo,
pero aclar6 que para dicha data el actor contaba con «68»

anos de edad.
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En su defensa, senalé que, en los términos de los
articulos 2.° del Acuerdo 049 de 1990 y 61 de la Ley 100 de
1993, no era posible afiliar al accionante porque cuando
ingreso a laborar tenia mas de «60» anos de edad. Formulo
como excepcion previa la indebida acumulacion de
pretensiones, y de meérito las de prescripcion, buena fe,
inexistencia de la obligacion, compensacion y dirigirse la

demanda contra persona diferente de la obligada (f.° 65 a 82).

Por su parte, la Administradora de Fondos de Pensiones
y Cesantias Proteccion S.A. también se resistio al éxito de las
suplicas propuestas en el escrito inicial y, de los supuestos
facticos, acepto los relativos a la suscripcion del contrato de
trabajo, el extremo inicial del mismo, la fecha de afiliacion al
sistema general de seguridad social en salud y pensiones, la
pérdida de capacidad laboral, la data de estructuracion de la
invalidez, la reclamacion administrativa y su respuesta

negativa.

En sustento, adujo que la explicacion de orden juridico
en que Inversiones Santa Barbara del Poblanco S.A. soporto
el incumplimiento del deber legal de afiliacion al sistema
general de pensiones no corresponde a la realidad, en la
medida que las personas mayores de 60 anos no estan
excluidas de tal derecho, pues, en el caso de los afiliados al
régimen de ahorro individual, lo unico que establece el
articulo 61 de la Ley 100 de 1993 «es un simple
condicionamiento respecto al numero de semanas que se
deben cotizar para tener derecho a determinadas

prestaciones», tan es asi que la vinculacion se dio con
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responsabilidad a cargo del empleador, lo que se acredita con
el historial de Asofondos y, en ese sentido, cualquier

obligacion en favor del demandante es de su responsabilidad.

Resalto que lo que ocurrio en el sub lite es que, por una
errada apreciacion de orden juridico o por alguna otra causa
desconocida para la AFP, la compania convocada incumplio
el deber de afiliar al trabajador a la seguridad social en
pensiones; luego, no puede aducirse mora en el pago de
aportes, porque de lo que se trata es de una omision en la
vinculacion que se efectuo tardiamente el «20 de junio de
2011 [sic/», esto es, de manera posterior a la estructuracion
de la invalidez del actor -6 de mayo de 2009-. Como
excepciones de fondo propuso las de falta de causa para

pedir, inexistencia de la obligacion y prescripcion (f.° 94 a 112).

El 25 de abril de 2017, y en atencion a la excepcion
previa de indebida acumulacion de pretensiones que formulo
Inversiones Santa Barbara del Poblanco S.A., el Juzgado
Primero Laboral del Circuito de Medellin acepto el
desistimiento que el accionante presento respecto de la
peticion de indexacion de las condenas, dada su
incompatibilidad con los intereses moratorios. En
consecuencia, dicha autoridad judicial declar6 no probado
dicho medio exceptivo. Decision contra la cual ninguna de

las partes interpuso recurso (f.° 131).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

A través de sentencia de 31 de octubre de 2017, el
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juzgado de conocimiento resolvio (f.° 140y 141 c. n.° 2):

PRIMERO: SE DECLARA que al senor GABRIEL DE JESUS
VILLADA CASTANEDA (...), le asiste derecho al reconocimiento y
pago de la pension de invalidez desde el 26 de agosto de 2012,
por parte de la sociedad INVERSIONES SANTA BARBARA DEL
POBLANCO S.A., de conformidad con lo expuesto en la parte
considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: SE CONDENA a la sociedad INVERSIONES SANTA
BARBARA DEL POBLANCO S.A., a pagar al seior GABRIEL DE
JESUS VILLADA CASTANEDA, la suma de $46.593.107 por
concepto de retroactivo pensional adeudado en el periodo
comprendido entre el 26 de agosto de 2012 y el 31 de octubre de
2017; a partir del 1° de noviembre de 2017, la sociedad seguira
reconociendo al demandante una mesada pensional equivalente
al salario minimo legal vigente para cada anualidad, incluidas las
mesadas adicionales de junio y diciembre de cada ano, sin
perjuicio de los descuentos que por salud deba realizar con
destino a la EPS a la cual se encuentre afiliado (...).

TERCERO: SE CONDENA a la sociedad INVERSIONES SANTA
BARBARA DEL POBLANCO S.A. a pagar al seiior GABRIEL DE
JESUS VILLADA CASTANEDA, la indexacion sobre cada una de
las mesadas pensionales antes condenadas, desde que se hizo
exigible cada una de ellas, y hasta que sean efectivamente
pagadas (...).

CUARTO: SE ABSUELVE a la sociedad INVERSIONES SANTA
BARBARA DEL POBLANCO S.A. de la pretension de intereses
moratorios, y a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. de todas y
cada una de los pedimentos incoados en su contra por el actor

(...).

QUINTO: Se DECLARA PROBADAS las excepciones de FALTA DE
CAUSA PARA PEDIR, e INEXISTENCIA DE LAS OBLIGACIONES
DEMANDADAS, en relacion a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.
y parcialmente los de PRESCRIPCION e INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION en relacion a INVERSIONES SANTA BARBARA
[DEL] POBLANCO S.A., segun lo visto en las consideraciones.

SEXTO: CONDENAR en costas a la parte demandante y a favor
de la demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. por haber
resultado vencido en juicio (...).
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III. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

Al resolver el recurso de apelacion que interpusieron el
demandante e Inversiones Santa Barbara del Poblanco S.A.,
la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de

Medellin dispuso (f.° 207):

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de fecha 31 de octubre de
2017 proferida por el JUZGADO 1 LABORAL DEL CIRCUITO DE
MEDELLIN, en cuanto CONDENO a la sociedad INVERSIONES
SANTA BARBARA DEL POBLANCO S.A. al reconocimiento y pago
de una pension de invalidez de origen comun en forma retroactiva
e indexada a favor del sefior GABRIEL DE JESUS VILLADA
CASTANEDA a partir del 26 de agosto de 2012, para en su lugar,
DECLARAR probada la excepcion de “INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION” propuesta por dicha codemandada, a quien se
ABSUELVE de todas las pretensiones y cargos formulados en su
contra, segun lo expuesto en precedencia.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia objeto de
apelacion de origen y fecha conocidos.

TERCERO: Sin costas en esta instancia, las de primera instancia
estaran a cargo del sefior GABRIEL DE JESUS VILLADA
CASTANEDA, y en favor de ambas codemandadas, debiendo ser
reliquidadas las agencias en derecho en primera instancia (...).

En lo que interesa a los fines del recurso extraordinario,
el ad quem senalé como hechos probados e indiscutidos los
siguientes: (i) que las partes suscribieron un contrato de
trabajo a término indefinido desde el 1.° de octubre de 2003,
el cual finalizo el 15 de marzo de 2011 por renuncia
voluntaria del trabajador; (it) que el actor fue calificado con
una pérdida de capacidad laboral del 55.09% de origen
comun y fecha de estructuracion 6 de mayo de 2009; (iit) que
fue afiliado al sistema general en pensiones el 19 de junio de

2011, y (iv) que la AFP nego la prestacion con fundamento en

SCLAJPT-10 V.00 6



Radicacion n.° 86013

el incumplimiento de la densidad minima de cotizaciones.

A continuacion, delimité6 como problemas juridicos a
dilucidar si al accionante le asiste derecho a la pension de
invalidez de origen comun a cargo de su ex empleador y, en
caso afirmativo, a partir de qué data, teniendo en cuenta la
excepcion de prescripcion propuesta, asi como la

procedencia de la indexacion del retroactivo pensional.

Después de citar lo previsto en los articulos 13y 17 de
la Ley 100 de 1993 que regulan la afiliacion obligatoria al
sistema general de pensiones y el deber de efectuar las
cotizaciones durante la vigencia de la relacion laboral o de
prestacion de servicios, el Colegiado de instancia indicé que
es la misma ley la que establece los eventos en los que una
persona se encuentra excluida del sistema, tanto en el
régimen de prima media con prestacion definida, como en el

de ahorro individual con solidaridad.

Frente al primero, acoté que esta regulado en el articulo
2.° del Decreto 758 de 1990, segun el cual estan excluidos
del seguro social obligatorio de invalidez, vejez y muerte los
trabajadores dependientes que tengan 60 o mas anos de edad
al inscribirse por primera vez en el régimen de los seguros
sociales y las personas que se hayan pensionado en el
régimen de seguros sociales obligatorios o hubieren recibido
la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez o
invalidez por riesgo comun, salvo este ultimo caso, que la

invalidez hubiese cesado o desaparecido «en virtud de los
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programas de readaptaciéon y rehabilitacion por parte del

instituton.

Advirtido que tal normativa esta vigente en virtud de lo
dispuesto en el articulo 31 de la Ley 100 de 1993, en tanto
la ley de seguridad social no regulo expresamente cuales
personas se encuentran excluidas del sistema general de
pensiones en el régimen de prima media con prestacion

definida.

Y en cuanto al segundo, manifestdo que el asunto esta
regulado en el articulo 61 ibidem que establece como
personas excluidas del régimen de ahorro individual con
solidaridad a los pensionados por invalidez por el ISS o por
cualquier fondo, caja o entidad del sector publico y las que al
entrar en vigencia el sistema tuvieran 55 anos o mas de edad
si son hombres o 50 anos o mas si son mujeres, salvo que
decidan cotizar por lo menos 500 semanas en el nuevo
régimen, caso en el cual sera obligatorio para el empleador
efectuar los aportes correspondientes. Disposicion que,
aclar6, la Corte Constitucional declar6 exequible en

sentencia C- 674 de 2001.

Asi, avalo el fundamento en que el empleador se amparo6
al considerar que no estaba obligado a realizar cotizaciones
en favor del actor por estar excluido del sistema conforme al
literal b) del articulo 61 de la Ley 100 de 1993, como quiera
que contaba con mas de 55 anos de edad a la entrada en

vigencia de dicha normativa y mas de 60 anos al inicio de la
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relacion laboral. Luego, concluydé que no era dable

condenarlo al reconocimiento de la prestacion deprecada.

Adujo que los deberes que se trasladan al empleador
solo proceden por omision legal segun lo establece el articulo
133 ibidem, situacion que no es la que acontece en el sub
examine, pues el promotor del litigio no era un afiliado
obligatorio al sistema general de pensiones Yy, en
consecuencia, no se predica mora o incumplimiento alguno

de la sociedad convocada.

Finalmente, resaltdo que en este asunto no es aplicable
la jurisprudencia que trajo a colacion el a quo -CSJ SL, 5 nov.
2014, rad. 52395-, dado que lo que alli se discutio fue el caso
de un trabajador que registro mora en el pago de aportes
pensionales por parte de uno de sus empleadores, pero que
ya estaba afiliado previamente al sistema general, mientras

que en este proceso el demandante estaba excluido.

IV. RECURSO DE CASACION

El recurso extraordinario de casacion lo interpuso el
accionante, lo concedi6o el Tribunal y lo admiti6 la Corte

Suprema de Justicia.

V. ALCANCE DE LA IMPUGNACION

Pretende el recurrente que la Corte case la sentencia

impugnada en cuanto revoco la del a quo para que, en sede

de instancia, condene a las demandadas a reconocer y pagar
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la pension de invalidez, junto con el retroactivo y los intereses

de mora.

Con tal proposito, formula tres cargos por la causal
primera de casacion, que fueron objeto de réplica por parte

de las accionadas.

VI. CARGO PRIMERO

Acusa la sentencia impugnada de violar por la via
directa, en la modalidad de interpretacion erronea los
articulos «61 literal b) de la ley [sic] 100/ 1993, quebrantos
normativos como consecuencia de los cuales se produjo la
infraccion directa de los [sic] articulos [sic] 69 de la ley [sic] 100

de 1993».

Refiere que, con fundamento en una hermenéutica
exegética de la primera norma enunciada, el Tribunal
concluyo que el demandante no tenia derecho al pago de la
prestacion pretendida dado que estaba excluido del régimen
de ahorro individual por cuanto a la entrada en vigencia de
la Ley 100 de 1993 contaba con mas de 55 anos, lo cual, en
su criterio, corresponde a una interpretacion
descontextualizada e inconstitucional, en la medida que
aquel no es el auténtico sentido de la preceptiva, pues tal
exclusion la ejerce la administradora de pensiones al
momento de la afiliacion. Por tanto, si esta guarda silencio,
el afiliado tiene derecho a todas las prestaciones del sistema
y que, de igual modo, acontece cuando este se vincula de

manera voluntaria.
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Frente a los alcances de la disposicion en mencion trae
a colacion las sentencias CSJ SL17421-2017 y CSJ SL5470-
2018.

Resalta que el entendimiento de la normativa acusada
debe armonizar con lo preceptuado en el articulo 48 de la
Constitucion Politica, en tanto la seguridad social es un
servicio obligatorio que goza de la garantia de irrenunciable,
maxime que «se trata de una persona invalida y de la tercera
edad que lo hace sujeto de especial proteccion». En apoyo, cita

apartes de la providencia CC T084-2006.

Aduce que el hecho que el accionante se hubiere afiliado
sin que la AFP demandada y su empleador realizaran reparo
alguno, implica que tiene derecho a la pension de invalidez.
Igualmente, afirma que no le corresponde asumir las
consecuencias de dicha omision, pues no puede
desconocerse la obligacion que tenia la sociedad convocada
de cotizar desde el «1.° de octubre de 2003 hasta el 19 de junio

de 201 1», en tanto tenia la calidad de afiliado obligatorio.

VII. REPLICA DE PROTECCION S.A.

Senala que son hechos indiscutidos en el proceso: (i)
que el actor laboro para la empresa accionada desde el 1.° de
octubre de 2003 hasta el 15 de marzo de 2011 (f. 16 a 18), (ii)
que fue afiliado por primera vez al sistema de seguridad
social en pensiones el 19 de junio de 2011 (f.°19), como consta
en la certificacion que expidio la AFP, y tal como el

demandante lo confeso en el hecho 5.° del escrito inicial, y
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(iii) que el 20 de marzo de 2015, Servicios de Salud
Suramericana S.A. califico al promotor del juicio con una

pérdida de capacidad laboral del 55.09%, con fecha de

estructuracion 6 de mayo de 2009 (f.° 115 a 118).

Sostiene que para la data en que se consolido tal
condicion, el accionante no estaba afiliado al sistema de
seguridad social en pensiones, pues como quedo demostrado
«el vinculo laboral surgié en junio de 2011 (sic) y se hizo
efectivo a partir de agosto del mismo ano (sic)». Por ello, la
administradora no esta obligada a reconocer la pension
pretendida fundada en un siniestro cuya ocurrencia

acontecio 2 anos previos a la afiliacion.

Agrega que, pese a que el contrato de trabajo culmino el
15 de marzo de 2015, la empresa lo inscribiéo tres meses
después a Proteccion como su dependiente, cuando contaba
con «76 anos de edad» y, por tanto, al tenor de lo dispuesto
en el literal b) del articulo 61 de la Ley 100 de 1993, estaba
excluido del régimen de ahorro individual con solidaridad,
dado que no existe prueba que acredite que aquel queria

cotizar 500 semanas para eximirse de tal restriccion.

Resalta que la jurisprudencia que trae a colacion la
censura parte de situaciones facticas diferentes a las que
aqui se discuten, pues estas aplican para los eventos en que,
ante la imposibilidad de cotizar, el afiliado opta por la

devolucion de saldos.

Aduce que, aun si en gracia de discusion esta Sala
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aceptara que su afiliacion al sistema fue valida, no tendria
derecho a la prestacion solicitada, en la medida que la
estructuracion de la invalidez acaeci6o de manera anterior a

su afiliacion, de suerte que la AFP no es la responsable.

VIII. REPLICA DE INVERSIONES SANTA BARBARA DEL
POBLANCO S.A.

Senala que la demanda de casacion adolece de la
técnica exigida puesto que el alcance de la impugnacion es
incompleto, pues no le indica a la Corte lo que pretende en
sede de instancia, esto es, si confirmar, modificar o revocar

la decision del a quo.

Asevera que la proposicion juridica es inconclusa, dado
que solo acusa la interpretacion erronea del literal b) del
articulo 61 de la Ley 100 de 1993, pese a que el censor refiere
que dicha inteleccion significo la no aplicacion de la
Constitucion Politica, sin citar especificamente cuales

normas superiores fueron transgredidas.

IX. CONSIDERACIONES

En sede casacional no son objeto de discusion las
siguientes premisas facticas, que: (i) el accionante laboro
para Inversiones Santa Barbara del Poblanco S.A. del 1.° de
octubre de 2003 al 15 de marzo de 2011 (f.° 16 a 18); (i) fue
afiliado a Proteccion S.A. por parte de su ex empleador el 19
de junio de 2011 y desde dicha data hasta el 10 de abril de
2012 cotiz6 40.86 semanas (f.° 20 a 23 y 148 a 149) y (iii) fue
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calificado con pérdida de capacidad laboral del 55.09%, de

origen comun con fecha de estructuracion 6 de mayo de 2009
(f.° 116 a 118).

Para dar respuesta a la opositora en la réplica, se
advierte, en primer lugar, que el alcance de la impugnacion
esta bien formulado toda vez que lo que pretende el
recurrente es que, una vez casada la decision de segundo
grado, en sede de instancia, se confirme la del a quo que

accedio a las pretensiones elevadas en el escrito inicial.

Ahora, para la Sala la proposicion juridica esta
validamente integrada, pues como se ha determinado es
suficiente con que la censura cite cualquier precepto
sustantivo que constituyendo base esencial del fallo o
habiendo debido serlo, a juicio del impugnante, haya sido
quebrantado, sin que sea necesario integrarla de manera

completa, tal como acontece en el sub lite.

Superado lo anterior, a la Corte le corresponde dilucidar
si el Tribunal err6 en la interpretacion del literal b) del
articulo 61 de la Ley 100 de 1993, en tanto considero que la
afiliacion de un trabajador al sistema de seguridad social que
cuenta con mas de 55 anos de edad no es obligatoria y, con
fundamento en ello, concluyé que el actor no tenia derecho a

la prestacion pretendida a cargo del empleador.
Para tal fin, previa trascripcion del texto cuya erronea

interpretacion se acusa, la Sala se referira al alcance de la

disposicion a partir de los siguientes items: (1) exclusiones en
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los regimenes pensionales, (2) interpretacion de Ila
disposicion aplicable, (3) declaratoria de exequibilidad del
literal b) del articulo 61 de la Ley 100 de 1993, (4)
importancia de la adecuada hermenéutica del literal b) del

articulo 61 de la Ley 100 de 1993, y (5) caso concreto.

TEXTO NORMATIVO ACUSADO Y ALCANCE

El literal b) del articulo 61 de la Ley 100 de 1993

establece:

Estan excluidos del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad:

(...)

b. Las personas que al entrar en vigencia el sistema tuvieren
cincuenta y cinco (55) anos o mas de edad, si son hombres, o
cincuenta (50) anos o mas de edad, si son mujeres, salvo que
decidan cotizar por lo menos quinientas (500) semanas en el
nuevo régimen, caso en el cual sera obligatorio para el empleador
efectuar los aportes correspondientes.

1. EXCLUSIONES EN LOS REGIMENES PENSIONALES

El Tribunal trajo a colacion dos preceptos que regulan
lo concerniente a la exclusion de las personas que tengan 355
o 50 anos o mas de edad, segun sea el caso, esto es, el
articulo 2.° del Decreto 758 de 1990 y el literal b) del articulo
61 de la Ley 100 de 1993.

Frente al primero, basta con referir que a mas de que la
afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad y la

estructuracion de la invalidez del demandante se
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configuraron en los anos 2011 y 2009, respectivamente, su
situacion se regula integramente al amparo de las normas de

la Ley 100 de 1993.

Lo anterior, como quiera que tal como lo explico esta
Sala en sentencia CSJ SL2991-2020, aunque el inciso 2.° del
articulo 31 de la Ley 100 de 1993 permite la aplicacion de
algunos reglamentos del ISS, estos solo proceden en la
medida: (i) que no sean contrarios a los postulados que
aquella consagra, con las adiciones, modificaciones y
excepciones que contempla; (ii) que se encuentren vigentes
por no haber sido derogados o subrogados por la antedicha
ley o por disposiciones posteriores y, (iit) que el potencial
beneficiario hubiese estado afiliado al seguro social obligatorio

con anterioridad al 1°. de abril de 1994.

En efecto, conforme a las reglas de aplicacion de la ley
en el tiempo y en el espacio, las situaciones que se configuren
con posterioridad a la entrada en vigor de la ley de seguridad
social quedan reguladas por sus contenidos. Entonces, como
el accionante se afilio al RAIS con posterioridad al 1.° de abril
de 1994, el estudio de la primera de las disposiciones

resenadas resulta inane para el caso.

Asi pues, se tiene que es bajo el segundo precepto -
literal b) del articulo 61 de la Ley 100 de 1993- que debe
analizarse el asunto. En tal sentido, es pertinente rememorar
que el ad quem consideré6 que el empleador no estaba
obligado a efectuar aportes pensionales en favor del

demandante por estar excluido del sistema, como quiera que
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contaba con mas de 55 anos de edad a la entrada en vigencia
del sistema general de pensiones y mas de 60 anos al inicio
de la relacion laboral. Por tanto, concluyé que no era dable
condenar a Santa Barbara del Poblanco S.A. al
reconocimiento de la prestacion, pues las obligaciones que se
trasladan al empleador solo proceden por la omision de sus
deberes legales conforme lo dispone el articulo 133 de la Ley

100 de 1993.

Pues bien, para la Corte tal argumentacion es errada

por las razones que se explican a continuacion.

2. INTERPRETACION DE LA DISPOSICION APLICABLE

Es de recordar que antes de la Ley 100 de 1993 solo
existia el régimen de prima media, y fue a partir de su
entrada en vigencia que se modificaron las condiciones para
adquirir las prestaciones de vejez, invalidez y muerte, razon
por la que el legislador consider6 conveniente establecer
algunas disposiciones de transicion con el fin de permitir que
el nuevo régimen pensional de ahorro individual con
solidaridad entrara a funcionar sin traumatismos y, ademas,
se salvaguardaran las expectativas legitimas de aquellas
personas que habian cotizado durante un cierto periodo,
mientras estuvieron en vigor las reglas anteriores y estaban

cerca de pensionarse.
Por esta razon, el articulo 36 ibidem previo que quienes

al momento de entrar en vigencia esa ley tuvieran 35 o 40

anos de edad, si eran mujeres u hombres, respectivamente,
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o 15 o mas anos de servicios cotizados, podrian acogerse a
las normas mas favorables del régimen anterior, en relacion
con la edad para acceder a la pension, su monto y el numero

requerido de semanas cotizadas.

De igual modo, la nueva ley de seguridad social también
dispuso que, en ejercicio de la seleccion de régimen
pensional, los afiliados obligatorios y voluntarios podian
escoger libremente entre el régimen solidario de prima media
con prestacion definida o el de ahorro individual con
solidaridad, sin olvidar que, aunque coexisten, son
excluyentes entre si conforme lo determinan los articulos 12

y 16 de dicha normativa.

Asi, con el fin de garantizar el traslado entre regimenes,
el legislador consagro en los articulos 113 y siguientes de la
Ley 100 de 1993 la figura del bono pensional, de suerte que
si una persona desea trasladarse del régimen de prima media
con prestacion definida al sistema de ahorro individual con
solidaridad, tiene derecho al correspondiente bono
pensional, que es un instrumento a través del cual se
concretan los aportes causados y sus rendimientos, y que es
valido transferir si se cumplen para ello los diferentes

requisitos que cada una de las regulaciones establece.

Bajo ese contexto, y como tal situacion podia causar
efectos traumaticos al sistema, en especial, para las
entidades que tenian a su cargo esas pensiones de reparto
como el ISS, en la medida que tenian que pagar

inmediatamente los bonos pensionales a los nuevos fondos
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privados que tendrian a su cargo el manejo del régimen de
ahorro individual, la Ley 100 de 1993 establecio en el literal
b) del articulo 61, un régimen de transicion especifico para
las personas que estaban proximas a jubilarse en el régimen
anterior y quisieran trasladarse al de ahorro individual bajo

el cumplimiento de un tiempo de cotizacion extraordinario.

En efecto, el origen y las razones de la creacion de dicha
exclusion van desde la consideracion de un elemento
disuasivo de proteccion a personas que por su edad podian
estar ad portas de una pension y, por esto, no les convenia
trasladarse al naciente régimen de capitalizacion, hasta un
elemento mas objetivo tendiente a proteger la estabilidad
financiera del sistema y las reservas del régimen de reparto,
pues el traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad implicaba la emision de un bono pensional cuyo
pago, casi inmediato, conducia a un solo desembolso del
capital que representaba; es decir, que por razones fiscales o
de equilibrio del sistema resultaba mas conveniente que ese
pago se difiriera en el tiempo -fundamentalmente cuando el
emisor del bono es La Nacién-, como ocurria de no darse el

traslado.

Tal consecuencia, se traduce en la circunstancia de que
en el régimen de prima media las mesadas de los
pensionados son cubiertas periodicamente, mientras que el
reconocimiento del bono pensional implica el traslado del
total del capital acumulado en un solo pago, por lo cual, fue
razonable que la ley previera mecanismos de transicion para

evitar desequilibrios en el sistema.
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De hecho, los traslados que se dieron bajo esas
circunstancias, usualmente, correspondian a personas que
consideraban —con razon- mas benéfica la devolucion de
saldos (con el bono pensional incluido) que la indemnizacion
sustitutiva ofrecida en el régimen de reparto, pues mientras
la primera implica la devolucion de la totalidad del capital
acumulado en la cuenta de ahorro individual, la segunda se
liquida bajo una formula que conduce a un monto
cuantitativamente inferior. En todo caso, dichas personas
podian acceder al nuevo régimen si cotizaban efectivamente

por lo menos el equivalente a 500 semanas.

En resumen, la referida disposicion persiguio dos
finalidades (i) mantener las condiciones pensionales de
aquellos que se trasladaran de manera voluntaria al RAIS, e
inclusive evitar que tomaran decisiones contrarias a sus
intereses (régimen de transicion); y (ii) salvaguardar la

sostenibilidad del sistema pensional.

Entonces, es bajo este entendido que debe analizarse la
preceptiva, mas no como exegéticamente lo determiné el ad
quem al sostener que, si un empleador contrata a una
persona que tiene mas de 55 o 50 anos o mas de edad, segun
sea el caso, esta eximido de la obligacion que tiene de
efectuar las respectivas cotizaciones al sistema de seguridad

social integral y que son inherentes al vinculo laboral.
En efecto, la afiliacion de los trabajadores particulares
constituye una obligacion laboral que precede a la vigencia

de la Ley 100 de 1993, es decir, no fue solo a partir de esta
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que se establecio tal deber 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 del
ISS, se proyectdé la necesidad de que los trabajadores
particulares estuvieran cubiertos ante las contingencias de
invalidez, vejez y muerte por un mecanismo protector de
caracter economico, esto es, las pensiones de invalidez, vejez

y sobrevivientes.

Tal proposito se desarrollo a través de los diversos
reglamentos 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 torno universal a partir de la vigencia de la Ley 100 de

1993 que cobijo a toda clase de trabajadores.

De ahi, que esta Sala ha senalado que «el hecho
generador de las cotizaciones al sistema pensional es la
relacion de trabajo. El trabajo efectivo, desarrollado en favor
de un empleador, causa o genera el deber de aportar al

sistema pensional de los trabajadores afiliados al mismo» (CSJ

SL, 9 sep. 2020, rad. 60664).

Esta ultima providencia reitero lo expuesto en sentencia

CSJ SL514-2020 en la que se explico:

[...] en los términos del articulo 15 de la Ley 100 de 1993, la
condicion de cotizante esta dada fundamentalmente por la
vigencia de la relacion laboral»; en la SL8082-2015, senalo que
«los trabajadores subordinados causan la cotizacion con la
prestacion del servicio», y en la SL759-2018 sostuvo que «la
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cotizacion al sistema de pensiones se origina con la actividad que
como trabajador despliega el afiliado, de manera que los aportes
son consecuencia inmediata de la prestacion del servicio en cuyo
pago 'y recaudo, tienen obligacion empleadores 'y
administradoras.

Luego, las cotizaciones pensionales son una
consecuencia del trabajo; en otras palabras, se causan por el
hecho de laborar y los derechos pensionales estan dirigidos
a garantizar al trabajador un ingreso economico periodico,
tras largos anos de servicio que redundan en un desgaste

fisico natural.

Ahora, conforme el articulo 15 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 3.° de la Ley 797 de 2003, los
afiliados al sistema general en pensiones son de dos

categorias: (i) obligatorios y (ii) voluntarios.

Los primeros corresponden a todas aquellas personas
«vinculadas mediante contrato de trabajo» o que tengan una
relacion laboral legal o reglamentaria en calidad de
servidores publicos, las personas naturales que presten
directamente servicios al Estado a las entidades o empresas
del sector privado bajo la modalidad de contratos de
prestacion de servicios o cualquier otra que adopten, los
trabajadores independientes, los beneficiarios de subsidios a
través del Fondo de Solidaridad Pensional de acuerdo con las
disponibilidades presupuestales y los servidores publicos

que ingresen a Ecopetrol a partir del 29 de enero de 2003.

Y los segundos, a todas las personas residentes en

Colombia, los nacionales domiciliados en el exterior que no
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tengan la calidad de afiliados obligatorios y no se encuentren
expresamente excluidos por la Ley 797 de 2003 y los
extranjeros que en virtud de un contrato de trabajo
permanezcan en este pais, salvo las excepciones de caracter

legal.

De manera que, a nivel normativo, a partir de la
expedicion de la Ley 100 de 1993 no existe ninguna
disposicion que excluya a aquellos trabajadores activos que
tengan o sobrepasen la edad minima exigida para acceder a
la pension de vejez, de la obligacion de afiliarse al sistema

para cubrir otros riesgos como la invalidez y la muerte.

Asi lo senalo esta Sala en sentencia CSJSL2991-2020:

Esa concepcion permite entender que las personas de edad
avanzada también tienen derecho a acceder a un trabajo
dependiente o por cuenta propia, en cuyo caso, su afiliacion al
sistema de seguridad social es ineludible pese a que tengan la
edad de pension por vejez, -prestacion que por tal razéon no
obtendran-, y, en esa medida, si tienen derecho, en el régimen de
prima media con prestacion definida, a estar amparadas para
cubrir los eventuales riesgos de invalidez y muerte (CSJ SL
16155-2014 y CSJ SL2159-2017).

3. DECLARATORIA DE EXEQUIBILIDAD DEL ARTICULO 61 DE
LA LEY 100 DE 1993

La Corte Constitucional en la sentencia C-674-2001,
declaro exequible el articulo 61 de la Ley 100 de 1993, tras
considerar que se ajusta a los principios constitucionales de
la seguridad social y no es discriminatorio, por cuanto si bien
establece una diferencia de trato, se fundamenta objetiva y

razonablemente en permitir que al entrar en vigencia el
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nuevo sistema pensional, las personas que tenian menos de
55 anos (hombres) o 50 anos (mujeres) pudieran «trasladarse
inmediatamente al régimen de ahorro individual, mientras
que para las personas mayores de esa edad, lo condiciono a
«la obligacion de cotizar al menos 500 semanas en ese nuevo

régimen».

Explico esa Corporacion que ese trato diferente previsto
en el literal b) del citado articulo 61 de la Ley 100 de 1993
persigue finalidades constitucionales importantes, pues
pretende evitar traumatismos financieros al sistema
pensional, como se advirtio en precedencia y, ademas, se
torna en una medida proporcionada puesto que «como
contrapartida a la exclusion de la posibilidad acceder al
régimen de ahorro individual, estas personas pueden acceder
a su pension de jubilacion en el régimen de prima media en

condiciones mas favorables que los otros pensionados».

Bajo ese contexto, igualmente resaltd que «en la
practica, los cdadlculos técnicos muestran que también las
personas menores de esas edades deben cotizar un numero
similar de semanas en el régimen de ahorro individual, si
quieren acumular un capital suficiente para obtener una
pension equivalente a la que tendrian derecho en el régimen

de prima media, conforme a las normas de transicion que los

cobijan (articulo 36 de la Ley 100 de 1993)».
Lo dicho, por cuanto distintos computos evidencian que
para obtener una pension de determinada cuantia en el

régimen de prima media era necesario un monto y unos anos
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de cotizacion que no serian suficientes para conformar el
capital requerido en el actual régimen de ahorro individual
para lograr la misma pension, debido a que antes las
cotizaciones y los tiempos exigidos por la ley no eran tan
altos, en la medida en que, por cada pensionado, habia un
gran numero de trabajadores que financiaban su jubilacion.
De modo que, para lograr la financiacion completa o
necesaria en el nuevo régimen, la persona deberia cotizar por

un periodo mucho mas amplio para obtener la prestacion.

Luego, asi concluyo que la exigencia de cotizar 500
semanas para efectuar el traslado correspondiente no es
absoluta, sino condicionada, y armoniza con la filosofia que
orienta el régimen de ahorro individual, pues esa cotizacion
adicional es la que permite que la persona que decide
trasladarse integre un capital suficiente para obtener una

pension digna.

4. IMPORTANCIA DE LA ADECUADA HERMENEUTICA DEL

LITERAL B) DEL ARTICULO 61 DE LA LEY 100 DE 1993

Como se advirti6, la relevancia de la adecuada
interpretacion del literal b) del articulo 61 de la Ley 100 de
1993, permite concluir que su proposito util se concentré en
procurar que quienes ingresaran al nuevo régimen de ahorro
individual con solidaridad tuvieran garantizada una
prestacion digna mediante la conformacion de un capital
suficiente, asi como garantizar la sostenibilidad financiera

del sistema.
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Adicionalmente, protegio los derechos a una vida digna,
al minimo vital y al trabajo, de las personas que cuentan con
edades que superan la minima exigida para acceder a la
pension de vejez, a quienes les resulta dificil acceder a una
actividad laboral por cuenta ajena, mantener un vinculo
laboral o cotizar como independientes, dificultades que en la
practica se generan a partir de estereotipos negativos por
pertenecer a determinada generacion, pese a que dichas
personas poseen una capacidad productiva, util a la
sociedad, incluso, una mejor experiencia y conocimiento. Es
decir, el literal b) del articulo 61 de la Ley 100 de 1993 no
discrimino del deber de afiliacion a quienes por su edad
avanzada tiene la capacidad para desempenar un trabajo y,
por tanto, mientras mantengan la condicion de trabajadores
dependientes o independientes, son afiliados obligatorios al

sistema de seguridad social en salud y pensiones.

De manera, que aceptar la interpretacion que el juez de
segundo grado le otorgd a dicha disposicion, cercena los
derechos e incrementa las barreras con las que, de por si, ya
cuenta esta poblacion mayor, pues a mas de que se les
estigmatiza por las razones explicadas, sin ningun
fundamento se les impide acceder al sistema de seguridad
social en pensiones, derecho fundamental, irrenunciable y
universal, con lo cual, ademas de desconocer sus
capacidades productivas, utiles a la sociedad, implica la
vulneracion de tratados internacionales de derechos
humanos que propenden por la igualdad de oportunidades

de empleo (Convenio 111 ratificado por Colombia el 4 de marzo de

1969).

SCLAJPT-10 V.00 26



Radicacion n.° 86013

Aunado, la Sala recuerda que tal interpretacion no
surge unicamente del literal b) del articulo 61 de la Ley 100
de 1993 y de las normas constitucionales e internacionales
que procuran una proteccion especial, también deriva del
mismo sistema de seguridad social que previo alternativas
como la indemnizacion sustitutiva (art. 37 ibidem) y la
devolucion de saldos (art. 66 ibidem), para quienes, teniendo
la edad de pension, no cumplan con los demas requisitos. Es
decir, si una persona no alcanza las exigencias legales para
la pension de vejez, bien puede, a partir de las cotizaciones
al sistema, obtener otras prestaciones del sistema tales como
la devolucion de saldos, la indemnizacion sustitutiva, la
pension de invalidez o la de sobrevivientes para sus

beneficiarios.

5. CASO CONCRETO

De acuerdo con lo expuesto en los acapites precedentes,
la correcta interpretacion del literal b) del articulo 61 de la
Ley 100 de 1993 implica que la circunstancia de contar con
50 o 55 anos de edad, segun sea el caso, no constituye un
parametro valido de exclusion del sistema general en
pensiones. Por tanto, erré el Tribunal al concluir que el
empleador no estaba obligado a efectuar aportes pensionales
en favor de Villada Castaneda pues, como se advirtio, esa
posibilidad aplica para quienes a la entrada en vigencia de la
Ley 100 de 1993 quisieran trasladarse del régimen de prima
media con prestacion definida al de ahorro individual con
solidaridad con el fin de obtener una pension minima,

situacion que no cobija al actor quien era trabajador activo y
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fue afiliado por primera vez al sistema en pensiones el 19 de

junio de 2011 (f.19).

En efecto, de no quebrarse la decision del juez plural
justificacion valida alguna el demandante quedaria sin la
proteccion de la pension de invalidez que se estructuro
durante la vigencia del contrato de trabajo que tenia con la
sociedad convocada a juicio, en tanto asumio, sin mas, que,
por el simple hecho de contar con la edad minima para
acceder a la pension de vejez, no podia ser amparado por el
sistema para cubrir los riesgos de invalidez, vejez y muerte;
lo cual, ademas de no estar en consonancia con la debida
interpretacion de la norma en que se fundamento, va en
contravia de principios universales y de derechos

fundamentales, minimos e irrenunciables.

Con vista a lo expuesto, se casara el fallo impugnado.
Dado el resultado del cuestionamiento inicial la Sala se releva
de estudiar los cargos segundo y tercero en tanto persiguen

idéntico fin.

Sin costas en el recurso extraordinario.

X. SENTENCIA DE INSTANCIA

En sede de instancia se tiene que el recurso de
apelacion de Inversiones Santa Barbara del Poblanco S.A. se
contrajo a: (i) la inexistencia de la obligacion de afiliar al actor
por estar excluido del sistema; (ii) la improcedencia de la

indexacion de las condenas como quiera que, aunque si
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constituyé una pretension del proceso, el demandante
desistio de la misma en la audiencia prevista en el articulo
77 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social
y, por tanto, no fue objeto de fijacion del litigio y (iii) ante el
hipotético caso de condenar al pago de la prestacion se
ordene el descuento de aportes a salud que ha efectuado

desde el 2011 a la fecha.

Por su parte, el promotor del litigio cuestiona la
declaratoria parcial de la excepcion de prescripcion que
propuso la accionada, dado que el a quo la contabilizé desde
el 26 de agosto de 2012, fecha de presentacion de la
demanda, y en su criterio, esta debio ser a partir del 6 de

mayo de 2009, data de estructuracion de la invalidez.

En ese orden la Sala procede a resolver:

Frente al primer item, basta con referir lo expuesto en
sede extraordinaria para concluir que hay lugar a otorgar la
prestacion pensional pretendida, pues ademas de que no es
objeto de discusion que el actor reune los requisitos para ello,
la consecuencia de la omision en la afiliacion se traduce en

tal imposicion a cargo de su empleador.

En efecto, cabe recordar que de conformidad con el
articulo 11 del Decreto 692 de 1994, ratificado por el articulo
2.°de la Ley 797 de 2002, la seleccion de régimen de pension
y de administradora, es competencia exclusiva del afiliado
quien debe manifestar su voluntad por escrito, pero es

obligacion del empleador adelantar el tramite de afiliacion
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con el fin de subrogar los riesgos derivados de contingencias
de vejez, invalidez, muerte, enfermedad y maternidad; luego,
la omision de tal deber genera para este la responsabilidad
de asumir frente al sistema y a su trabajador todas las
prestaciones derivadas de tales riesgos durante el periodo de

desproteccion.

De ahi que no le esta dado al empleador liberarse de
responsabilidad cuando no afilia al trabajador o no cotiza al
sistema de seguridad social a su nombre y, en consecuencia,
se trunca el derecho pensional, pues si la afiliacion no se
produce, con independencia de su razon, sera responsable
de la prestacion que hubiera podido otorgar el sistema; y
cuando no paga o incurre en mora en la cotizacion 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.

Es decir, tal como lo adujo la AFP, no se le puede
endilgar la omision de realizar acciones de cobro de los
aportes, toda vez que para que exista mora del empleador
debe mediar el incumplimiento de wuna determinada
prestacion adquirida en virtud de la afiliacion del trabajador
o de novedad de vinculacion laboral; pero como en este
asunto, se reitera, no hubo afiliacion, si bien no exonera de
responsabilidad al dador del empleo, si impide que se
establezca su condicion de deudor moroso del sistema. En
ese sentido, resulta pertinente reiterar lo ensenado por la

Corte Suprema de Justicia en sentencias CSJ SL, 23 feb.
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2010, rad. 37555, CSJ SL, 9 sep. 2009, rad. 35211 y CSJ
SL1342-2019.

Entonces, tal omision no genera para el trabajador la
pérdida del derecho a la prestacion, pero si apareja, a cargo
del empleador el reconocimiento y pago de la pension de
invalidez o de sobrevivientes o sustitucion, por riesgo comun,
que se llegase a causar, tal como lo dispone el articulo 8.° del
Decreto 1642 de 1995 mediante el cual se reglamento la
afiliacion de los trabajadores al sistema general de pensiones
compilado en el articulo 2.2.4.1.2 del Decreto Unico

Reglamentario 1833 de 2016, que preve:

(...)

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

Ahora, esta Sala ha determinado que «ante hipétesis de
omision en la afiliacion del trabajador al sistema de
pensiones, es deber de las entidades de seguridad social tener
en cuenta el tiempo servido, como tiempo efectivamente
cotizado, y obligacion del empleador pagar un cdlculo
actuarial, por los tiempos omitidos, a satisfaccion de la
respectiva entidad de seguridad social» (CSJ SL9856-2014, CSJ
SL16715-2014, CSJ SL17300-2014, CSJ SL2731-2015, CSJ SL14388-
2015). Es decir, en principio, bajo los nuevos criterios de la
jurisprudencia, la comprobada falta de afiliacion del

trabajador daria lugar a la emision de un calculo actuarial
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por parte del empleador y no a que se le imponga el pago de

las prestaciones derivadas del sistema general de pensiones.

No obstante, también ha admitido que la referida
orientacion ha estado dirigida a las pensiones de jubilacion y
de vejez, en aplicacion de las normas y principios de la Ley
100 de 1993 y bajo la idea de que son derechos en formacion,
respecto de los cuales se puede predicar «el cardcter
retrospectivo, que ya ha definido la jurisprudencia de la Sala,
tienen las normas de seguridad social, y que permite sean
aplicables a situaciones en curso, en el momento que han
entrado a regir, como es el caso del derecho a la pension, que
requiere de un término bastante largo para su consolidacion,
durante el cual el afiliado debe acumular un minimo de

aportes» (CSJ SL2731-2015y CSJ SL14388-2015).

Lo anterior, en la medida que las pensiones de
sobrevivientes y, como en este caso, de invalidez, tienen
caracteristicas particulares y diferentes a las que guian la
prestacion de vejez, pues tienen origen en una fecha cierta
de causacion atada a la realizacion efectiva del riesgo que
cubren y estan fundamentadas sobre otras concepciones de
solidaridad, financiacion y aseguramiento, diferentes de la
acumulacion de una cantidad suficiente de capital o de
aportes, durante largos anos, propias estas del riegos de

vejez.

Asi lo explico esta Sala en sentencia CSJ SL4103-2017,
reiterada en la CSJSL21506-2017, al senalar:

(...) de acuerdo con la estructura del sistema de seguridad social,
en el régimen de prima media, la pension de vejez puede ser
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adquirida luego de la reuniéon de un gran numero de aportes y
del acopio del capital necesario para financiarla — 20 afnos de
aportes, o mas de 1000 semanas dependiendo de cada caso -,
mientras que la pension de sobrevivientes puede ser causada, en
este caso, con un minimo de 26 semanas cotizadas — articulo 46
de la Ley 100 de 1993, en su redaccion original -, de manera que
su financiacion depende mas de la filosofia solidaria del régimen
y no del acopio de tiempos y capital para ello.

En concordancia con lo anterior, el articulo 20 de Ley 100 de
1993 contempla la destinacion de un 3% de la cotizacion de todos
los afiliados al pago de pensiones de sobrevivientes e invalidez,
en el caso del régimen de prima media con prestacion definida,
mientras que en el régimen de ahorro individual con solidaridad
se prevé la contratacion de un seguro previsional, para cubrir la
suma adicional necesaria para completar el capital necesario
para financiar la pension de sobrevivientes (articulo 77 de la Ley
100 de 1993).

En los dos casos, si el trabajador esta debidamente afiliado, las
administradoras de pensiones pueden prever razonablemente la
realizacion de los riesgos, gestionarlos y adoptar medidas para la
financiacion de las prestaciones, a través de las reservas
respectivas o de la contratacion de los seguros correspondientes
(articulo 6 del Decreto 832 de 1996). Contrario sensu, si el
trabajador no ha estado afiliado y no se tiene noticia de la
prestacion de sus servicios, ni se ha adelantado algun tramite de
convalidacion de tiempos, los riesgos se tornan imprevisibles
para la aseguradora, imposibles de gestionar y, a la postre, de
financiar, por no haberse podido conservar reservas o contratar
sSeguros.

Asi las cosas, se repite, las pensiones de vejez se conciben en
funciéon de la conformacién de un minimo de capital, respecto
del cual la integracion de aportes del empleador omiso encuentra
pleno sentido, mientras que las pensiones de sobrevivientes se
conciben en funcion de un aseguramiento del riesgo, respecto
del cual la integracion de aportes no tiene la misma funcionalidad
ni puede producir las mismas consecuencias. Por esa razon, la
orientacion jurisprudencial que defiende el pago de calculos
actuariales y la responsabilidad de las administradoras de
pensiones, a la que se hizo alusion, no puede ser irrestrictamente
aplicable en tratandose de pensiones de sobrevivientes.

Es por ello que, en tratandose de una prestacion definida en
funcion del aseguramiento del riesgo, como la pension de
sobrevivientes, para la Corte resulta trascendental que, antes de
asumir las prestaciones correspondientes a la realizacion del
riesgo, las entidades de seguridad social hubieran contado con la
posibilidad de gestionarlo, lo que solo se logra con la afiliacion
oportuna del trabajador o, en subsidio, con algin tramite de
convalidacion de los tiempos servidos, pero con antelacion a que
se concrete el riesgo.
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Lo contrario equivaldria a imponer una carga desproporcionada
en contra de las entidades de seguridad social, que tendrian que
asumir el pago completo de una pension de sobrevivientes, por la
convalidacion de un tiempo minimo e indeterminado de servicios
y sin poder adoptar medidas para la gestion adecuada del riesgo,
por la falta de afiliacion. Asi, por ejemplo, si se admitiera
irrestrictamente que, ante la falta de afiliacion, las
administradoras de pensiones son las encargadas del pago de la
pension, se llegaria a la conclusion de que el Instituto de Seguros
Sociales, como administradora del régimen de prima media, debe
asumir el pago de una pension respecto de la cual: i) no tuvo
conocimiento para iniciar acciones de cobro de los aportes; ii) no
pudo prever y gestionar el riesgo de sobrevivientes, a través de
reservas o seguros; iii) y tiene que financiar en un 100%, aun si
los aportes que puede convalidar a través de titulo pensional no
alcanzan para ello.

Con arreglo a lo anterior, para la Corte, en el caso especifico de
las pensiones de sobrevivientes, la subrogacion del riesgo
pensional en el Instituto de Seguros Sociales, por la via de la
convalidacion de tiempos servidos y no cotizados, a través de
calculo actuarial, solo resulta admisible si dicho procedimiento
es realizado en su integridad, antes de que se produzca el riesgo
que da origen a la prestacion, vale decir, la muerte. Si ello es asi,
la entidad de seguridad social puede asumir y gestionar
validamente el riesgo, a través de los mecanismos y recursos
establecidos legalmente para ello, mientras que, si se admitiera
esa posibilidad una vez causado el riesgo, se podria dar lugar a
que la entidad tenga que financiar una pension completa, tras el
pago de escasos recursos por tiempos indeterminados de
servicios.

Como corolario de lo dicho, si el empleador omiso en la afiliacion
no realiza el tramite de convalidacion de tiempos servidos, antes
de la causacion del riesgo de muerte, debe asumir el pago de la
pension de sobrevivientes reclamada, en aplicacion de
disposiciones como el articulo 8 del Decreto 1642 de 1995 y
sentencias de esta Sala como la CSJ SL, 9 sep. 2009, rad. 35211.
De esta orientacion deben excluirse, eso si, los casos en los que
se ha realizado la afiliacion del trabajador y la administradora de
pensiones incumple las gestiones de cobro, que han recibido otro
tratamiento en la jurisprudencia (Ver CSJ SL, 22 jul. 2008, rad.
34270, reiterada, entre otras, en las CSJ SL, 17 may. 2011, rad.
38622, CSJ SL, 13 feb. 2013, rad. 43839, y CSJ SL, 15 may.
2013, rad. 41802).

En este caso, la sociedad demandada era plenamente consciente
de su omision de la afiliacion de la trabajadora fallecida al
Instituto de Seguros Sociales y, a pesar de que, a partir del ano
1994, la Ley 100 le dio instrumentos para solucionar esa
situacion, de los que también era plenamente consciente, hasta
antes del 1 de marzo de 2002, fecha en la que ocurrio el

SCLAJPT-10 V.00 34



Radicacion n.° 86013

fallecimiento, no adelanté diligencia alguna tendiente a la
convalidacion de tiempos servidos, a través de calculo actuarial,
de manera que, con posterioridad a tal suceso, como ya se dijo,
no resultaba admisible ese tramite, ni la elusion de su
responsabilidad.

Tampoco se le podia endilgar al Instituto de Seguros Sociales
alguna responsabilidad por el no cobro de los aportes, respecto
de una trabajadora que ni siquiera habia sido afiliada.

En ese sentido, la inexistencia del tramite de convalidacion de
tiempos ante el Instituto de Seguros Sociales, que se dejo sentado
con anterioridad, efectivamente resultaba determinante a la hora
de definir la legalidad de la sentencia gravada, pues, sin ello, en
las condiciones que han sido descritas, el empleador debia
asumir el pago de la pension.

Las anteriores precisiones bastan para concluir que el cargo es
fundado y, como consecuencia, se casara totalmente la sentencia
recurrida.

Entonces, aunque en esta decision se hizo referencia a
la pension de sobrevivientes, lo cierto es que iguales
fundamentos aplican para el caso de la prestacion de
invalidez que también persigue el aseguramiento de un riesgo
y no se funda en la acumulacion de un capital suficiente para

su financiamiento.

En consecuencia, se itera, como la omision de afiliar al
accionante al sistema de pensiones le impidié acceder a las
prestaciones a cargo de este, el responsable del pago de la
pension de invalidez y demas prestaciones que de ella deriven
es el empleador, en los precisos términos del estatuto de
seguridad social y tal como lo concluy6 el juez de primera
instancia, como quiera que su monto no fue objeto de

apelacion por ninguna de las partes.

Ahora, respecto del segundo cuestionamiento relativo a

la improcedencia de la indexacion, la Sala advierte que en
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efecto el apoderado del demandante desistio de tal pretension
con el fin de evitar una posible nulidad al solicitar de manera
coetanea intereses moratorios e indexacion los cuales son
incompatibles. Peticion que el a quo aceptdé en la misma

diligencia.

No obstante, para la Corte no se trata de que el juez de
primer grado descartara de tajo esa manifestacion, sino que
en uso de las facultades extra y ultra petita que le confiere el
articulo 50 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social hizo uso de la primera, al considerar que si bien el
mandatario del actor excluyo6 tal pretension con ocasion de
la excepcion previa que propuso la demandada, lo cierto es
que la indexacion no era en si misma una sancion, sino un
factor de actualizacion que tenia como fin restablecer el
equilibrio economico entre las partes en atencion a la pérdida

del poder adquisitivo de la moneda.

Luego, implicitamente reconocié segun lo explicado por
la jurisprudencia de esta Sala que ante la absolucion de los
intereses moratorios -teniendo en cuenta que no se trataba
de la AFP sino del empleador, aspecto que no fue materia de
apelacion- procedia la indexacion de la prestacion como un
mecanismo para evitar la revaluacion «aun sin solicitud de la

parte».

Esa decision para la Sala no es desacertada ni
arbitraria, pues el uso de las facultades del articulo 50 ibidem
implican una excepcion al principio de congruencia

instituida para proteger los derechos minimos e
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irrenunciables del trabajador o afiliado. Tal como se explico
en sentencias CSJ SL, 19 ag. 2012, rad. 40404 y CSJ
SL3933-2018 como en efecto lo constituye la actualizacion
de las mesadas pensionales adeudadas con la finalidad de
paliar la pérdida del poder adquisitivo que sufre la moneda

como consecuencia del paso del tiempo.

De modo, que también habra de confirmarse dicha

condena.

Finalmente, frente a los descuentos por aportes a salud
esta Sala ha reiterado que operan por ministerio de la ley
conforme lo previsto en el inciso 3.° del articulo 42 del
Decreto 692 de 1994 y, por tal razon, no es necesario que
medie una autorizacion judicial para el efecto (CSJ SL1359-
2019 y CSJ SL3342-2020). De ahi que para su realizacion no es

indispensable una orden judicial.

Visto la anterior, y respecto de la alzada que formulo el
actor relacionada con la declaratoria parcial de la excepcion
de prescripcion, basta con senalar que no existe en el
expediente prueba alguna que dé cuenta de una previa
interrupcion del término trienal dispuesto legalmente para
los derechos laborales y pensionales, en la medida que el
accionante no agoto la reclamacion del derecho ante el
empleador, Unicamente lo hizo ante la administradora

accionada.

En consecuencia, el a quo no erré al contabilizar tal
medio exceptivo desde la presentacion del escrito inicial y

concluir que se encontraban afectadas por el término trienal
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las mesadas pensionales causadas con anterioridad al 26 de
agosto de 2012, como quiera que la demanda se instauro el

mismo dia y mes de 2015.

Por tanto, se confirmara en su totalidad la decision de

primer grado, por las razones expuestas en esta providencia.

Las costas de la primera instancia estaran a cargo de la

demandada; sin lugar a ellas en la alzada.
XI. DECISION

En meérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Laboral, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, CASA la sentencia
que la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Medellin profirio el 29 de mayo de 2019, en el proceso
ordinario laboral que GABRIEL DE JESUS VILLADA
CASTANEDA adelanta contra INVERSIONES SANTA
BARBARA DEL POBLANCO S.A. y el FONDO DE
PENSIONES PROTECCION S.A.

En sede de instancia, RESUELVE:

PRIMERO: Confirmar en todas sus partes la decision
que el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Medellin

emitio el 31 de octubre de 2017.
SEGUNDO: Costas como se indico6 en la parte motiva.

Notifiquese, publiquese, cumplase y devuélvase el

expediente al Tribunal de origen.
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