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Valledupar, veintiuno (21) de septiembre de dos mil veintitrés (2023).

SENTENCIA

De conformidad con lo dispuesto en la Ley 2213 de 2022, decide la
Sala de manera escrita el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada Indupalma LTDA contra la sentencia proferida por el Juzgado

Laboral del Circuito de Aguachica-Cesar, el 18 de febrero de 2022.

I. ANTECEDENTES

El accionante promoviéo demanda laboral para que se declare la
existencia de un contrato de trabajo con Industrial Agraria La Palma S.A. y
le reconozca los aportes al sistema general de seguridad social en
pensiones entre los periodos comprendidos entre el 28 de octubre de 1977
hasta el 22 de junio de 1994. Asi mismo, que el municipio de Regidor
Bolivar reconozca los aportes pensionales del tiempo en que fue concejal
(2008-2011). Se declare que es beneficiario del régimen de transicion
previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993. En consecuencia, se
condene a la empleadora Indupalma LTDA y al municipio de Regidor
Bolivar, a pagar el calculo actuarial al fondo de pensiones al que se
encuentra afiliado; se condene a Colpensiones reconocer la pension de
vejez con base en el Acuerdo 049 de 1990, mas las costas y agencias en
derecho, asi como los demas derechos a reconocer en virtud de las

facultades ultra y extra petita.
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En respaldo de sus pretensiones, narré6 que suscribio contrato de
trabajo con la demandada el cual inicio el 28 de octubre de 1977 y
culminé el 22 de junio de 1994, donde ejercio en trabajos de agronomico y

campo.

Adujo que la demandada lo afilio y comenzo a realizar los aportes al
sistema general de seguridad social en pension al régimen prima media
con prestacion definida de manera ininterrumpida a partir del 8 de enero
de 1991. El 12 de septiembre de 1977 firmoé un acta donde la empresa le
reconocio 32 meses de trabajo para efectos de pension, esto es 128

s€marnas.

Relaté haber solicitado ante Colpensiones el reconocimiento de la
pension de vejez, la cual le fue negada mediante Resolucion SUB 137524
de 31 de mayo de 2019 por no cumplir con la edad y semanas requeridas

en la Ley 797 de 2003.

También fue concejal en el municipio de Regidor, Bolivar en el
periodo 2008-2011, entidad territorial que no realizo los aportes a pension.
Agot6 la reclamacion administrativa ante el municipio el 14 de enero de

2020.

Al dar respuesta, la Industria Agraria La Palma S.A. - Indupalma,
confirmo la existencia de la vinculacion laboral con el demandante en los
periodos anteriormente establecidos, sin embargo, se opuso al éxito de las
demas pretensiones, debido que no hubo omision de afiliacion por parte de
la empresa ya que tal obligacion solo surgio a partir de enero de 1991,
segun el articulo 41 del Acuerdo 049 de 1990 del ISS, aprobado por el
Decreto 758 de 1990. Antes de esto, el ISS no habia iniciado cobertura

para el sistema IVM segun la zona geografica de San Alberto — Cesar.

Insistido en que, conforme a las normas vigente en el momento del
hecho, no contaba con la obligacion de cancelar el calculo actuarial por los

tiempos anteriores a la cobertura del sistema de invalidez, vejez y muerte
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(IVM) por parte de ISS en el municipio de San Alberto- Cesar, dado que, en

ese periodo no habia la obligacion de realizar los aportes.

Sostuvo, que no era posible sumar el tiempo reconocido por
Indupalma al actor través del acta extra convencional del 12 de septiembre
de 1977 y que luego fueron pactados en el contrato de trabajo, por cuanto,
dicho termino (32 meses) unicamente estaba dirigido a computar como
tiempo de servicios para la construccion de la pension de jubilacion a

cargo de la accionada, prestacion que finalmente no se causo.

Por su parte, Colpensiones puntualizé que en la historia laboral del
demandante se encuentran establecidas las cotizaciones al sistema de
seguridad social a partir de 9 de enero de 1991. Ademas, la obligacion de
efectuar las cotizaciones al sistema general de pensiones esta a cargo del
empleador con base en el salario que devengue el empleado dentro de los
plazos y condiciones que establece la norma. Admite que mediante acto
administrativo nego el reconocimiento pensional solicitado, al no reunir los

requisitos establecidos en la Ley 100 de 1993.

En su defensa, propuso las excepciones de falta de legitimacion en la
causa por pasiva, cobro de lo no debido, inexistencia de la obligacion,

buena fe y prescripcion.

El municipio de Regidor, Bolivar, se opuso a las pretensiones. No
admitio los hechos 15 y 16, uUnicos relativos al municipio y no se
pronunci6 frente a los demas. Adujo, que, si bien admite que el actor fue
concejal del municipio, lo cierto es que el ente territorial no estaba
obligada a cubrir los aportes pensionales, por cuanto estos se encontraban
a su cargo, ya que no se encuentra vinculado laboralmente con el
municipio, sino que reciben honorarios por la asistencia a sesiones y

plenarias de la Corporacion Territorial.

Propuso sin sustentar, las excepciones de inexistencia de la
obligacion, cobro de lo no debido y falta de legitimacion en la causa por

pasiva.
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II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Laboral del Circuito de Aguachica, mediante fallo del 18

de febrero de 2022, resolvio:

Primero: Declarar que entre el demandante y la empresa INDUPALMA LTDA
en liquidacidn, existié un contrato de trabajo desde el 28 de octubre de 1977
hasta el 22 de junio de 1994.

Segundo: Condenar al demandado INDUPALMA LTDA, a pagar a favor del
actor y con destino a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, con obligaciéon de recibir el titulo pensional con cdlculo
actuarial correspondiente al lapso de tiempo del 28 de octubre de 1977
hasta el 8 enero 1991 y 32 meses adicionales para efectos de la pensién del
demandante, los que se tomardn con fecha anterior a la iniciacién del
contrato de trabajo, es decir, dichos 32 meses seran computados del 28 de
octubre de 1977 hacia atrds.

Tercero: Ordenar oficiar a Colpensiones con el fin de que certifique el valor
del cdlculo actuarial por los periodos que aqui se condenan.

Cuarto: Negar la pretension de reconocimiento de cdlculo actuarial respecto
del municipio de regidor-bolivar junto con la pretension de pension de vejez,
y la declarativa solicitada en el numeral 4 de la demanda, conforme a lo
considerado.

Quinto: Negar las excepciones de mérito planteadas.

Sexto: Costas a favor del actor y a cargo del demandado INDUPALMA LTD.

Se aclaré y modifico el numeral 2 de la sentencia, en el entendido

que el calculo actuarial ordenado solo es hasta el 8 de enero de 1991.

Como sustento de su decision, el juzgado restéo validez a la tesis
planteada por la demandada, segiun el cual no tenia la obligacion de
realizar los aportes pensionales, por cuanto no existia cobertura en el
municipio de San Alberto para los riesgos de invalidez, vejez y muerte,
debido a que el empleador tenia conocimiento del deber de hacer los
aprovisionamientos necesarios para cumplir con dichos aportes una vez

iniciara la cobertura de dichos riesgos en el respectivo municipio.

Por ello, debia ordenarse el reconocimiento y pago del calculo

actuarial por periodos no cotizados por el empleador, aun cuando en
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vigencia del contrato de trabajo éste no hubiese sido llamado a inscripcion
por parte del ISS. Sostuvo que conforme la clausula adicional tercera del
contrato de trabajo, la demandada estaba obligada a cancelar el calculo

actuarial de los 32 meses alli reconocidos.

III. DEL RECURSOS DE APELACION

Inconforme con la decision, la demandada Indupalma presento el
recurso de apelacion, al referir que, para la vigencia de los contratos de
trabajo la empleadora no estaba posibilitada u obligada a afiliar, descontar
o cotizar al ISS por los riesgos de vejez, invalidez y muerte de su empleado,
lo cual solo vino a ser posible a partir de 8 de enero de 1991, cuando el

ISS asumio6 el riesgo de vejez en Indupalma y subrogé a la demandada.

Expuso que el Coddigo Sustantivo del Trabajo no establecia
disposicion alguna en materia de aporte previo al sistema de pensiones,
antes IVM. Senald que la ley rige hacia el futuro y que nadie puede ser
juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se imputa, por
lo que, de conformidad con el articulo 260 del estatuto laboral, la tinica
obligacion de los empleadores era pagar la pension, una vez el trabajador

cumpliera con los requisitos previstos para ello.

Asi, el senor Jorge Armesto durante la celebracion del contrato de
trabajo, no fue afiliado al sistema de seguridad de vejez y muerte
administrado por el ISS, porque no tenia cobertura en San Alberto-Cesar
sino hasta el 8 de enero de 1991 y, como consecuencia, para la época de la
celebracion del contrato de trabajo existia imposibilidad legal y material de

aportar por el demandante antes de la referida calenda.

Advirtio que conforme el articulo 151 de la Ley 100 de 1993, el
Sistema General de Pensiones previsto en dicha ley, empezo a regir a partir
del 1° de abril de 1994, por lo tanto, salvo normas excepcionales de
interpretacion restrictiva, todo lo relacionado con calculos actuariales,
bonos pensionales o titulos pensionales, no admite aplicacion retroactiva

de la ley.
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Pidi6 que, en forma subsidiaria, en caso no quebrantarse el fallo de
primer grado, se tuviera en cuenta que (i) su actuar no fue omisivo en su
deber de afiliar al sistema de invalidez, vejez y muerte (IVM) administrado
por el ISS, toda vez que dicha obligacion nacia con el llamado que hacia la
entidad, el cual fue tardio y efectivo a partir del 8 de enero de 1991. Asi
mismo, que (ii) no existia la obligacion de aprovisionamiento ni entidad
que la exigiera y recibiera, ya que en los reglamentos que regulaban el
sistema de invalidez, vejez y muerte (IVM) del ISS expedido, por el consejo
directivo, a través de acuerdos y decretos, no fue establecia la aplicaciéon
de aprovisionamiento ni entrega de ningin recurso econoémico al momento
de la inscripcion y afiliacion de los trabajadores, ni de realizar cotizaciones

en zonas sin cobertura.

(iii) Conforme a los lineamientos vigentes del ISS durante la relacion
laboral, con el demandante anterior a la entrada en vigencia de La ley 100
de 1993, el Decreto 3063 de 1989 aprobatorio del Acuerdo 044 del mismo
ano, establecio la obligacion de cotizacion para la construccion de la
pension de vejez de forma mancomunada, dual, una parte a cargo del

empleador y otra a cargo del empleado.

(iv) Indupalma como empleador obré a la luz del principio de la
buena fe, legalidad y confianza legitima del ordenamiento juridico vigente
en el interregno de vigencia del contrato de trabajo cuando no hubo
cobertura por parte del ISS cumpliendo con las normas imperantes antes
de la afiliacion del demandante al ISS. (v) El pago del calculo actuarial
debe estar referida al tiempo en que no hubo cobertura, 28 de octubre de
1977 al 8 de enero de 1991 y no de todo el tiempo como lo dispuso el
juzgado, pues ello impone una obligacion de pago desbalanceada,
desproporcionada, subjetiva y sancionatoria, en cabeza inicamente de una
de las partes de la relacion laboral. Ademas, el calculo actuarial no
actualiza los aportes que se debieron causar conforme los reglamentos del
ISS, pues trae a valor presente cual es el valor del capital para la

constitucion de una posible pension de vejez.
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Con base en lo anterior, pidié se reconozca en su favor inicamente
el pago de la actualizacion de los aportes para la cotizacion a pension,
conforme a los reglamentos del ISS, con fundamento en el salario base el
devengado o el minimo correspondiente a los periodos del 27 de octubre de
1977 al 8 de enero de 1991. Insistio en que los 32 meses anteriores al
inicio de la relacion laboral son tiempos reconocidos discrecionalmente que
no nacieron de una relacion laboral sino de la voluntad del empleador, lo
cual estaba destinados Unicamente al reconocimiento o computo para la

pension de jubilacion, que no se logréo materializar.

Para resolver lo pertinente, los Magistrados, previa deliberacion,

exponen las siguientes:

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En atencion al articulo 69 del Codigo de Procedimiento del Trabajo y
la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia adversa a
Colpensiones, entidad de la cual es garante la Nacion, es también
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.

V. CONSIDERACIONES

Procede esta Colegiatura a desatar la alzada, segun lo previsto en el
articulo 66A y 69 del Coédigo de Procedimiento del Trabajo y de la
Seguridad Social, por lo que Corresponde a la Sala determinar si es
procedente ordenarle a la demandada pagar los valores correspondientes

al calculo actuarial dispuesto en primera instancia.

No hace parte del debate probatorio en esta instancia que entre el
demandante y la encartada existio un contrato de trabajo desde el 28 de

octubre de 1977 hasta el 22 de junio de 1994.
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1. Del calculo actuarial durante periodo en que el ISS no subrogo el

riesgo por falta de cobertura.

Conforme a la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia, se advierte que las normas llamadas a definir
los efectos de la «falta de afiliacion», en perspectiva de la consolidacion del
derecho, «son las vigentes en el momento en el que se causa la
prestacion reclamada, teniendo en cuenta que el legislador ha expedido
disposiciones tendientes a solucionar esas eventualidades y a impedir que
se lesione la configuracion plena de los derechos pensionales de los
afiliados» (CSJ SL14388-2015).

Igualmente, tiene adoctrinado la maxima Corporacion de la
jurisdiccion ordinaria laboral que el empleador que no afilie a su
trabajador al sistema de seguridad social, incluso debido a la falta de
cobertura del ISS, debe responder por las obligaciones pensionales frente a
sus trabajadores, maxime cuando se trata de periodos en que aquellas
estaban a su cargo, por tanto, deben asumir el titulo pensional
correspondiente a efectos del reconocimiento de la pension de vejez. Asi lo
indico en sentencia CSJ SL9856-2014, reiterada en SL1730-2014,
SL14388-2015, SL10122-2017, SL15511-2017, SL068-2018, SL1356-
2019 y SL1342-2019, en la cual se puntualizo que:

“Estima esta Corte que si en cabeza del empleador se encontraba la
asunciéon de las contingencias propias del trabajo, aquella cesé cuando se
subrogé en la entidad de seguridad 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 pension y quien si bien se subrogdé 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 creaciéon del Instituto de Seguros Sociales lo que se buscaba
era la subrogacion del ISS con relacion a los riesgos laborales. Pero ello no
era posible de inmediato ni en todo el territorio nacional, razén por la cual se
mantuvo vigente la responsabilidad de los empleadores hasta la asuncién de
dichas contingencias por el ISS».
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En tal sentido, en criterio de esta Corte, el patrono, debe responder al
Instituto de Seguros Sociales por el pago de los periodos en los que la
prestacién estuvo a su cargo, pues sélo en ese evento pudo haberse liberado
de la carga que le correspondia, amén de las obligaciones contractuales
existentes entre las partes.”

Ello es asi, porque el pago del mencionado titulo a la entidad de
seguridad social a la cual se encuentra afiliado el trabajador, tiene por
finalidad cubrir esos periodos no cotizados e integrar el capital que se
requiere para el reconocimiento de la prestacion de vejez, es decir, su
unico objetivo es que se perfeccione la subrogacion de un riesgo que
anteriormente asumia el empleador (CSJ SL5109-2019, SL2879-2020,
SL1842-2022).

Lo anterior, busca garantizar el derecho fundamental a la seguridad
social de los trabajadores que no pueden verse perjudicados por la falta de
cobertura del ISS, especialmente, tratandose de periodos realmente
laborados y que, como tales, deben tenerse en cuenta para efectos
pensionales. Por lo anterior, cuando no fue posible la afiliacion, lo
pertinente es que el empleador pague el titulo pensional para que se
integre el capital que se requiere para el otorgamiento de la pension de

vejez (CSJ SL17300-2014, CSJ SL5535-2018).

Conviene resaltar que el calculo actuarial «es un mecanismo de
financiacién de las pensiones ideado por la Ley 100 de 1993, para
prestaciones causadas durante su vigencia (CSJ SL14388-2015) sin
importar si los tiempos a convalidar se prestaron antes o después de su
expedicion» (CSJ SL5539-2019). Por tal motivo, las entidades de seguridad
social a efectos de reconocer pensiones, incluso en aplicacion del régimen
de transicion, pueden tener en cuenta el tiempo servido, como tiempo

efectivamente cotizado (CSJ SLSL9856-2014 y CSJ SL068-2018).

Por otra parte, la H. Corte Suprema de Justicia ha precisado que
para que opere la convalidacion de tiempos servidos en los términos del
literal c) del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, no es necesario que el

contrato de trabajo esté vigente a la entrada en vigor de la norma en
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comento, toda vez que dicho aparte es contrario a los postulados de la
seguridad social y, por ello, lo ha inaplicado, entre otras, en las sentencias
CSJ SL 42398, 20 mar. 2013, CSJ SL646-2013, CSJ SL2138-2016, CSJ
SL15511-2017 y CSJ SL3937-2018.

En resumen, las reglas y subreglas que emergen de la jurisprudencia
de la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, se sintetizan en
que: (i) los empleadores mantenian obligaciones y responsabilidades
respecto de sus trabajadores, a pesar de que no actuaran de manera
incuriosa, al dejar de inscribirlos a la seguridad social en pensiones, (ii) en
ese sentido, esos lapsos de no afiliacion por falta de cobertura, deben estar
a cargo del empleador, por mantener en cabeza suya el riesgo pensional, y
(iii) la manera de concretar ese gravamen, en casos en los que el
trabajador no alcanz6 a estructurar los requisitos para obtener una
pension a cargo del empleador o a completar la densidad de cotizaciones
para acceder a la pension de vejez que otorga el sistema, es facilitar que
consolide su derecho, mediante el traslado del calculo actuarial para de
esa forma garantizarle que la prestacion estara a cargo del ente de

seguridad social.

Al amparo de las anteriores reflexiones, el simple trabajo humano,
desplegado en favor de un empleador, debe tener efectos pensionales. No
puede, en consecuencia, y asi sea por razones ajenas al empresario,
desecharse tales tiempos, pues, se insiste, son un derecho ligado a la
prestacion del servicio, de indole irrenunciable. En ese horizonte se ha
pronunciado la H. Corte Suprema de Justicia, al definir que «a cotizacion
surge con la actividad como trabajador, independiente o dependiente, en el

sector publico o privado» (SL 33476, 30 sep. 2008).
2. Caso concreto.
No se equivoca la sentenciadora de primera instancia, al ordenar el
pago del calculo actuarial en cabeza de Indupalma S.A por los periodos

comprendidos entre el 28 de octubre de 1977 hasta el 8 de enero de 1991,

por cuanto, una vez revisadas las pruebas adosadas, especialmente con la

10
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ficha de “inscripcion de trabajadores”, se advierte que, el ex empleador
demandado procedidé a la inscripcion del trabajador ante la entidad de
seguridad social solo hasta el dia 9 de enero de 1991 (doc:
13Contestacionindupalma.pdf - pag. 31/40 del archivo).

De alli, que a pesar que los periodos comprendidos del 28 de octubre
de 1977 hasta el 8 de enero de 1991 fueron anteriores al llamado a
inscripcion que hiciera el ISS a la empresa demandada - 8 de enero de
1991 - ello no lo exime del pago del calculo actuarial, dado que Indupalma
S.A tenia a su cargo los riesgos de invalidez, vejez y muerte del trabajador,
por lo que debe contribuir en la formacion de la prestacion de vejez, al

derivarse del trabajo humano prestado por el demandante en su favor.

Frente a la cotizacion en forma mancomunada entre el empleador y
el trabajador a la que alude Indupalma, asi como la procedencia solo de la
actualizacion de los aportes, conviene senalar que la H. Corte Suprema de
Justicia, ha sostenido que el calculo actuarial no se equipara a un simple
aporte al sistema de seguridad social, por tanto, no es posible invocar las
normas que regulan las cotizaciones al sistema de pensiones de manera

general, para sustentar el pago proporcional alegado por la recurrente.

Asi, por ejemplo, lo puntualizé en sentencia SL703-2023, en la que

senalo:

Frente al cuestionamiento de la censura, segtn el cual, el empleador no debe
asumir el 100% del valor del cdlculo actuarial, porque el trabajador también
tiene a cargo una proporcion del aporte pensional, es dable recordar lo
dispuesto en el pardgrafo primero del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, que
establece:

PARAGRAFO 1o. Para efectos del cémputo de las semanas a que se refiere el
presente articulo, se tendra en cuenta:

[.-.] ¢) El tiempo de servicio como trabajadores vinculados con empleadores gque
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 1993.

d) El tiempo de servicios como trabajadores vinculados con aquellos empleadores
que por omision no hubieren afiliado al trabajador.

e) El numero de semanas cotizadas a cajas previsionales del sector privado que

11
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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), c), d) y e), el computo serd procedente
siempre y cuando el empleador o la caja, seqgun el caso, trasladen, con base en el
calculo 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. (Subrayas y cursivas de la Sala)

La norma anterior establece los requisitos para acceder a la pensién de vejez
Y, en relacién con el computo de semanas, indica que el tiempo de servicio
como trabajadores vinculados con empleadores que antes de la vigencia de
la mencionada Ley 100 de 1993, tenia a su cargo el reconocimiento y pago
de la pensidén, también debe tenerse en cuenta, y precisé que el empleador
deberd trasladar con base en el «cdlculo actuarial la suma correspondiente.
Siendo ello asi, es evidente que no se previé la contribuciéon por parte del
trabajador para cubrir el respectivo cdlculo actuarial.

Aunque la Ley 100 de 1993 establece la proporcion que le corresponde
pagar tanto al empleador como al trabajador, ello lo hace para efectos de
aplicar las reglas generales de cotizacién al Sistema General de Pensiones, y
lo cierto es que el citado pardgrafo 1 del articulo 33 de la Ley 100 de 1993
regula una situaciéon excepcional, referida al computo de semanas que se
deben tener en cuenta para el cumplimiento de los requisitos para pension y
la manera de habilitarlas cuando se presentan los supuestos senalados en
los literales c), d) y e). En este mismo sentido se expresa el articulo 1 del
Decreto 1887 de 1994:

Articulo 1° Campo de aplicacion. El presente Decreto establece la
metodologia para el cdlculo de la reserva actuarial o cdlculo actuarial
gue deberdn trasladar al Instituto de Sequros Sociales las empresas o
empleadores del sector privado que, con anterioridad a la vigencia del
Sistema General de Pensiones, tenian a su cargo el reconocimiento y
pago de pensiones, en relaciéon con sus trabajadores que seleccionen el
Régimen de Prima Media con Prestacion 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.

Nétese que alli se seriala de modo imperativo que las empresas o
empleadores del sector privado «deberan» trasladar la reserva actuarial o el
cdlculo actuarial al ISS, con lo cual no queda ninguna duda de quiénes son
los sujetos obligados y de cudl es el objeto sobre el que recae dicha carga,
sin que en esa relacion participe en manera alguna el trabajador. Por tanto,
para el caso en concreto, el pago del cdlculo actuarial a que se refiere el
paragrafo del articulo 33 de la Ley 100 de 1993 recae exclusivamente en el
empleador.

Ademds, esta corporacion ha precisado que, en casos como el presente, en
que no existié afiliaciéon del trabajador al ISS por parte de su empleadora,
esta no subrogé el riesgo pensional, y por ende, estaba a su cargo en un
100%, por lo que el cdlculo actuarial a través del cual se pretende recuperar
el tiempo servido sin afiliacién, debe cancelarse en igual forma, esto es, en
su totalidad a cargo del empresario, pues durante el tiempo de no cobertura
el empleador es el tinico responsable de la pensién. Asi se refirié en decision
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CSJ SL1616-2022, al reiterar lo expuesto en sentencia CSJ SL3867-2021:

En esa perspectiva desde ya se advierte que no le asiste razéon a la parte
recurrente puesto que, la Sala de manera pacifica y reiterada ha sostenido
que debido a que el cdlculo actuarial es un mecanismo complejo que le
permite a un trabajador recuperar el tiempo laborado a favor de un
empleador que por diferentes circunstancias omitié su afiliacion al seguro
social y, por tanto conduce a la edificacién del capital necesario para el
reconocimiento en este caso de la pensién de vejez, no puede ser visto como
una «simple proyeccién de cotizaciones o aportes de periodos anteriores» (CSJ
SL313-2022) y por tanto su consolidacion no puede regularse como si se
tratara de tales.

En ese sentido, se tiene que como en el presente asunto no existié afiliacion
por parte de la entonces empleadora del demandante al seguro social, no se
configurd la respectiva subrogacién del riesgo y, por tanto el mismo estaba
en un 100% a cargo del empleador durante el periodo que el trabajador
presté servicios a su favor y no fue afiliado, luego entonces, en igual forma
se debera cancelar el cdlculo actuarial, teniendo en cuenta que su finalidad
como se dijo en pdrrafos precedentes es permitirle al trabajador recuperar el
tiempo de servicio que presté al empleador sin estar afiliado. Al respecto,
vale la pena traer a colacién la sentencia CSJ SL313-2022, en la que se
memoré lo dicho por la Corte, en la providencia CSJ SL3867-2021, en la que
Sse sostuvo:

(..)

En esa medida, el pago de un cdlculo actuarial no puede equipararse a un
simple aporte al sistema de seguridad social, pues en realidad tiene una
naturaleza diferente; de ahi que no es dable invocar las normas que regulan
las cotizaciones al sistema de pensiones de manera general, para sustentar
el pago proporcional alegado por la recurrente. Mdas cuando los articulos 1
del Decreto 1887 de 1994 y 1 del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, prevén

que dicho cdlculo es responsabilidad exclusiva del empleador.

En ese orden, Indupalma debera cancelar el calculo actuarial que
elabore la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones, en los
términos dispuestos en el Decreto 1887 de 1994. Calculo actuarial para el
cual, Indupalma debera certificar a la entidad de seguridad social los
salarios devengados por el trabajador en dichos periodos, informacion que
debera allegar a Colpensiones en el término maximo de 5 dias siguientes a
la ejecutoria de la presente providencia, de ahi que sea necesario adicionar

el numeral segundo en tal sentido.

En lo que respecta a la orden impartida por el juzgado, relativa al
pago del calculo actuarial de “32 meses adicionales para efectos de la
pension del demandante, los que se tomaran con fecha anterior a la

iniciacion del contrato de trabajo, es decir, dichos 32 meses serdn
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computados del 28 de octubre de 1977 hacia atras”, sostiene la censura
que esos periodos fueron reconocidos discrecionalmente, no nacieron de
una relacion laboral sino de la voluntad del empleador, los cuales estaban
destinados unicamente al reconocimiento o computo para la pension de
jubilacion, la cual no se logré materializar, por tanto, no era procedente la

condena en esos términos.

Frente al particular, una vez revisado el acervo probatorio, se verifica
en el respaldo del contrato de trabajo suscrito por el demandante e

Indupalma Ltda, que en el acapite de clausulas adicionales se pacto:

“PRIMERA: El presente contrato se celebra a término indefinido a partir del
28 de octubre/ 77 en cumplimiento a lo pactado en el acuerdo del 12 de
septiembre de 1.977 numerales noveno y undécimo.

(-..)

TERCERO: INDUPALMA acepta computar unicamente para los efectos de
reconocimiento de la pensién de jubilacién un total de treinta y dos (32)
meses, segun lo dispuesto en las cldusulas 14 y 15 del acuerdo del 12 de
septiembre de 1.977 y conforme a las actas suscritas y aprobadas por el
Comité a nombrada para tal fin.”

De las clausulas trasliteradas se colige, que la demandada desde la
suscripcion de aquel acto contractual reconoce al actor 32 meses para
efectos pensionales, con la finalidad de construir la pension de jubilacion,
segun lo dispuesto en los preceptos 14 y 15 de un acuerdo suscrito el 12
de septiembre de 1.977, el cual cumple anotar, no fue aportado al plenario
por ninguna de las partes, lo que impide corroborar, si sobre esos meses
revestia alguna obligacion legal para el empleador de sufragar aportes
pensionales al sistema o realmente cuales fueron los términos de la

negociacion.

De ahi que, al no ser posible determinar los términos precisos en que
esos meses fueron reconocidos, no le era dable al juzgador de primer grado
imponer la obligacion de pagar el respectivo calculo, ya que no existe

certeza de su causacion legal.

Asi las cosas, la Sala revoca el numeral segundo de la sentencia

proferida en lo concerniente a los “32 meses adicionales para efectos de la
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pension del demandante, los que se tomaran con fecha anterior a la
iniciacion del contrato de trabajo, es decir, dichos 32 meses serdn
computados del 28 de octubre de 1977 hacia atras”. Para en su lugar,

absolver de este pedimento.

En consecuencia, al prosperar parcialmente el recurso de apelacion
de Indupalma, no se le condena en costas, conforme lo dispone el articulo
365 del Codigo General del Proceso aplicable al tramite laboral en virtud

del articulo 145 del Coédigo Procesal del Trabajo.

VI. DECISION

Por lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE VALLEDUPAR, SALA N° 4 CIVIL — FAMILIA - LABORAL, administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley;

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR PARCIALMENTE el numeral segundo de la
sentencia proferida por Juzgado Laboral del Circuito de Aguachica, el 18

de febrero de 2022, el cual quedara asi:

Segundo: Condenar al demandado INDUPALMA LTDA, a pagar a favor del
actor y con destino a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —
COLPENSIONES, con obligacion de recibir el titulo pensional con cdlculo
actuarial correspondiente al lapso de tiempo del 28 de octubre de 1977
hasta el 8 enero 1991, conforme lo dispone el Decreto 1887 de 1994. Para el
efecto, deberd en el término de cinco (5) dias siguientes a la ejecutoria de la
presente providencia, certificar a la entidad de seguridad social los salarios
devengados por el trabajador en dichos periodos.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y

consultada.

TERCERO: Sin costas en esta instancia.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

HERNAN

JESUS ARMANDO ZAMORA SUAREZ
Magistrado

EDUARDO JOSE CABELLO ARZUAGA
Magistrado
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