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Bogota, D. C., nueve (9) de mayo de dos mil veintitrés

(2023).

Decide la Corte el recurso de casacion interpuesto por
la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIiAS PORVENIR S. A. contra la
sentencia proferida por la Sala Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Ibagué el 8 de septiembre de 2020, en
el proceso ordinario laboral que instaur6 OSCAR PINZON
contra ~ WILLIAM  HERNANDEZ  SANCHEZ, Ia
CONSTRUCTORA BOLIVAR S. A. y la sociedad recurrente.

I. ANTECEDENTES
Oscar Pinzén demandé a William Hernandez Sanchez,
con el fin de que se declare que entre ellos existiéo un contrato

de trabajo a término indefinido desde el 1 de junio al «31 de

agosto de 2015», el cual finaliz6 de manera unilateral y sin

SCLAJPT-10 V.00



Radicaciéon n.° 91834

justa causa. También solicitd que se declare que tiene
derecho al reconocimiento y pago de la pension de invalidez

a partir del «16 de octubre de 2015», a cargo de Porvenir S. A.

En consecuencia, pidi6 condenar a William Hernandez
Sanchez a pagarle salarios, prestaciones sociales, prima de
servicios, vacaciones, cesantias e intereses, la «sancion
moratoria» por las sumas adeudadas, los reajustes legales, la

indexacion y las costas procesales.

Asi mismo, depreco ordenarle a Porvenir S. A. el
reconocimiento y pago de la pension de invalidez en su favor,
desde el «16 de octubre de 2015», junto con los intereses

moratorios y las costas procesales.

Fundamento sus peticiones, basicamente, en que entre
el senor William Hernandez Sanchez y él cursé un contrato
de trabajo que se desarrollo del 1 de junio al «31 de agosto de
20157 que desempenaba el cargo de «obrero de construccién»
en el proyecto «ARBOLEDA CAMPESTRE», obra de la
Constructora Bolivar, que cumplia horario de «lunes a
viernes de 7:00 a. m. a 5:00 p. m. con una hora de descanso
para almorzar, y sabado medio dia: de 7:00 a.m. a 12:00 nmv;
que devengaba un salario mensual de $1.500.000; y que el
vinculo laboral finaliz6 como consecuencia del abandono de
la obra por parte del empleador, quien no le cancel6 los
salarios de qulio y agosto de 2015», ni las prestaciones

sociales.
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Arguyo que el empleador realizo cotizaciones a Porvenir
S. A. solo por un dia del mes de junio, sin registrar «<novedad
alguna para no realizar mas aportes», que Seguros de Vida
Alfa le dictaminoé una PCL de 31,52%, estructurada el «16 de
octubre de 2015», decision que fue impugnada ante la Junta
Regional de Calificacion de Invalidez del Tolima, quien
mediante dictamen n.° 93286468-505, establecio que el
porcentaje de pérdida de capacidad laboral era de 52,85%; y
que contaba con «56 semanas» en los tres anos anteriores a
la estructuracion de la enfermedad, por lo que cumplia con

los presupuestos para la pension de invalidez.

Finalmente, dijo que Porvenir S. A. le nego el
reconocimiento y pago de la pension de invalidez el 5 de
octubre de 2016, aduciendo que no tenia el numero de
semanas requerido, pues tan solo tenia 44,42 en los tres

anos anteriores.

Al dar respuesta a la demanda (f.° 98), la Constructora
Bolivar S. A. se opuso a las pretensiones y, en cuanto a los

hechos, afirmo que no le constaban.

Estructuro su defensa senalando la inexistencia de una
relacion laboral, civil o comercial con el actor; que con la
demanda inicial «no se prueba» que Oscar Pinzéon haya
prestado sus servicios en alguna de las obras efectuadas por
la Constructora en la ciudad de Ibagué, motivo por el cual,
afirmo6, que sin la existencia de un winculo juridico que

determine responsabilidad de un tercero ajeno a la relacion
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laboral». no hay lugar al reconocimiento y pago de lo

pretendido.

Indico que firmo «contrato comercial de obra» con el
senor William Hernandez Sanchez, segun el cual este era
libre y auténomo en la celebracion de vinculos laborales y de
cualquier indole encaminados a obtener el cumplimiento de
la labor, sin que la Constructora tuviera «algun tipo de
injerencia en dichas relaciones». Adicion6 que el contratista
abandon6 las obras para las cuales fue contratado sin
justificacion alguna; que, ante la inexistencia de relacion
laboral con el demandante, en caso de ser condenado el
contratista demandado, no estaba llamada a responder

solidariamente por los pagos alegados.

Adujo que segun la jurisprudencia de esta Corte (CSJ
SL, 14 sep.2005, rad. 23303, y CSJ SL, 2 jun. 2009
rad.33082) «para predicar la existencia de solidaridad se
requiere que la actividad que presuntamente genera la
responsabilidad se constituya en una funcion normalmente
desarrollada por la empresa beneficiariar; y que en el asunto

no se acreditaban los supuestos del articulo 34 del CST.

En su defensa propuso las excepciones que titulé:
«cobro de lo no debido por ausencia de causa», «cobro de lo no
debido por inexistencia de la solidaridad», inexistencia de la
relacion laboral, prescripcion, buena fe y no procedencia de

la indemnizacion del articulo 65 del CST.
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Por su parte, el senor William Hernandez Sanchez, a
través de curador ad litem, dio respuesta a la demanda, se
opuso a las pretensiones y, en cuanto a los hechos, afirmo

que no eran ciertos o no le constaban.

Al efecto, formulé las excepciones que denomino:
«inexistencia de contrato de trabajo entre las partes», «carencia
absoluta de causar, «cobro de lo no debido», falta de
legitimacion en la causa por pasiva, prescripcion, buena fe,

«enriquecimiento sin justa causa» y la innominada o genérica.

Porvenir S. A., al contestar y referirse a la demanda
introductoria (f.° 170), se opuso a las pretensiones dirigidas
en su contra; frente a los hechos, acepto que el 5 de octubre
de 2016 nego el reconocimiento y pago de la pension al
demandante por no haber cotizado 50 semanas durante los
tres anos anteriores a la fecha de estructuracion de la
invalidez; y que el sefior Oscar Pinzon tiene un porcentaje de
pérdida de capacidad laboral del 52,85%, pero aclar6 que el
accionante indico6 una fecha equivocada respecto de la
estructuracion de la invalidez, dado que, segun el dictamen
de la Junta Regional de Calificacion de Invalidez del Tolima,
corresponde al 6 de mayo de 2016. Frente a los demas
supuestos facticos afirmé que no era ciertos o no le

constaban.

Estructuro su defensa afirmando que el demandante no
cumple con la densidad de semanas requerida en los tres
anos anteriores al 6 de mayo de 2016, motivo por el cual no

resultaba viable el reconocimiento, liquidacion y pago de la
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pension pretendida; por tanto, informo al actor la posibilidad
de reclamar la devolucion de saldos, conforme a lo reglado en

el articulo 72 de la Ley 100 de 1993.

Menciono que, atendiendo lo previsto en el articulo 11
del Decreto 692 de 1994, la aceptacion del Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad trae consigo la admision
de todas las condiciones previstas en la ley; que al no haber
cumplido con los requisitos exigidos en el articulo 39 de la
Ley 100 de 1993, resultaba inviable el reconocimiento
pretendido; y que el dictamen emitido por la Junta Regional
de Calificacion de Invalidez del Tolima se encontraba en firme

por no haber sido objetado por el demandante.

Adiciono que, contrario a lo afirmado por el accionante
en el escrito inaugural, si «existe reporte de novedad de
retiro», motivo por el cual no procedia la reclamacion por
mora en el pago de aportes, dado que no habian cotizaciones
por cobrar; que se debe propender por el equilibro financiero
del Sistema General de Pensiones; que concurre una relacion
tripartita entre empleador, aseguradora y administradora,
razon por la cual la ausencia de pago por parte de la
compania de seguros ocasiona la imposibilidad del

reconocimiento de la pension por cuenta de la AFP.

En su defensa propuso las excepciones que titulo:
buena fe, inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido,
afectacion del sostenimiento financiero del sistema general

de pensiones, prescripcion y la genérica.
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II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Ibagué, al
que correspondi6 el tramite de la primera instancia,

mediante fallo del 4 de octubre de 2019, resolvio:

PRIMERO: DECLARAR que entre OSCAR PINZON, identificado
con la cedula de ciudadania N° 93.286.468, como trabajador y
WILLIAM HERNANDEZ SANCHEZ, identificado con la cedula de
ciudadania N° 14.467.893 como empleador, existi6 un contrato
de trabajo verbal y a término indefinido entre el 1° de junio y el
31 de julio de 2015, por las razones que se dejaron expuestas en
precedencia.

SEGUNDO: CONDENAR a WILLIAM HERNANDEZ SANCHEZ, y
solidariamente a la sociedad CONSTRUCTORA BOLIVAR S.A.,
a pagar a OSCAR PINZON, las siguientes sumas y conceptos: a)
por salarios, $3.000.000; b) por cesantias, $250.000; ¢) por
intereses a las cesantias, $5.000; d) por prima de servicios,
$250.000; e) por vacaciones, $125.000; f) por los aportes a
pension a la Sociedad Administradora de Fondo de Pensiones
PORVENIR S.A., por el periodo declarado en el numeral anterior
y en la forma establecida en la parte motiva; g) y, a la suma diaria
de $50.000 a partir del 1° de agosto de 2015 y hasta por 24
meses, es decir, hasta el 31 julio de julio de 2017, a partir del
mes veinticinco, o sea, a partir del 1° de agosto de 2017, intereses
moratorios a la tasa maxima de créditos de libre asignacion
certificados por la Superintendencia Financiera de Colombia,
hasta cuando el pago se verifique, por las razones indicadas en
la parte motiva de esta decision judicial.

TERCERO: CONDENAR a la Sociedad Administradora de Fondo
de Pensiones PORVENIR S.A., a pagar la pension de invalidez al
senor OSCAR PINZON, en cuantia no inferior al salario minimo
legal mensual, a partir del 06 de mayo de 2016, por 13 mesadas
anuales, con el incremento anual de ley que fije el gobierno
nacional para este tipo de prestaciones y con la orden de
inclusion en nomina de pensionados, que debe pagarse
debidamente indexada al momento en que se satisfaga.

Previamente al reconocimiento de la pension, debe estar
acreditado el pago de las cotizaciones por las 8,57 semanas, en
la forma y condiciones senaladas en el acapite correspondiente
que, una vez acreditado, debe reconocerse, sin dilacion alguna.

CUARTO: COSTAS. A cargo de las demandadas. Liquidense por

la secretaria. Las agencias en derecho el Despacho las tasa en la
suma de $2.750.000.
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III. SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Ibagué, mediante providencia del 8 de septiembre
de 2020, al resolver los recursos de apelacion interpuestos

por Constructora Bolivar S. A. y Porvenir S. A., decidio:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral Segundo de la parte
resolutiva de la sentencia de 4 de octubre de 2019 proferida por
el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Ibagué, en el proceso
ordinario laboral promovido OSCAR PINZON contra WILLIAM
HERNANDEZ SANCHEZ, PORVENIR S.A. y CONSTRUCTORA
BOLIVAR S.A., en el sentido que la indemnizacion moratoria
impuesta corresponde a los intereses moratorios a la tasa
maxima de créditos de libre asignacion certificada por la
Superintendencia Financiera, por el no pago de salarios y
prestaciones sociales, desde el 1° de agosto de 2015 y hasta
cuando se verifique la cancelacion de dichos conceptos.

SEGUNDO: En lo demas, la sentencia de instancia queda
incolume.

TERCERO: CONDENAR en costas en esta instancia a cargo de
Porvenir S.A. y a favor del demandante. FIJAR como agencias en
derecho la suma de OCHOCIENTOS SETENTA Y SIETE MIL
OCHOCIENTOS TRES PESOS ($877.803.00). Sin costas frente a
la Constructora Bolivar S.A.

CUARTO: DEVOLVER Oportunamente el expediente al Juzgado
de origen.

El Tribunal establecié que, para resolver los recursos
presentados por las demandadas, era necesario determinar:
«st se dieron los elementos para que exista un contrato de
trabajo entre el actor y William Herndndez Sdanchez. De ser
asi, si la condena por indemnizaciéon moratoria, debe
comprender unicamente intereses moratorios. Asi mismo, se
debe establecer si el demandante cumple con el numero de

semanas que requiere para tener derecho a la pensiéon de
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invalidez y si resulta procedente la condena que se impuso a

Porvenir S.A., por costas procesales.

De entrada, advirtio que la tesis de la Sala consistia en
confirmar la sentencia de primer grado en cuanto declaro el
vinculo laboral, pues las pruebas allegadas demostraban que
entre el demandante y William Hernandez Sanchez existiéo un
contrato de trabajo. Asi mismo, afirmo que el accionante
tiene derecho a la pension de invalidez por cuanto acredito6 la

densidad de semanas requerida para tal prestacion.

Al efecto, cito los articulos 25, 48 y 53 de la CP y afirmo
que el derecho a la seguridad social es irrenunciable; que, en
virtud de los minimos establecidos en dichas disposiciones,
el trabajador tiene derecho al pago de las acreencias que se
ocasionen con el desarrollo del contrato laboral y, ademas,
habia lugar a imponer las sanciones derivadas del

incumplimiento de las obligaciones por parte del empleador.

Afirmo que la prestacion personal del servicio, la
remuneracion y los extremos temporales de la relacion
laboral deben ser probados por el trabajador; y que conforme
a lo dispuesto en el articulo 24 del CST y en la sentencia CSJ
SL14850-2014, la subordinacion se presume, razén por la
cual se invierte la carga de la prueba, por lo que el empleador

ostenta la obligacion de desvirtuarla.
Luego del estudio del acervo probatorio, indicé que

quedo demostrada la prestacion del servicio por parte del

demandante en favor de William Hernandez Sanchez, como
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oficial de construccion; por tanto, de conformidad con lo
establecido en el articulo 24 del CST, tenia que el vinculo era
de caracter laboral, «sin que exista prueba que desvirtué dicha
presuncion». Precis6 que se evidenciaba que el actor estuvo
subordinado, pues cumplia horario y recibia ordenes de la

persona que lo contrato.

Con relacion a la indemnizacion moratoria, adujo que le
asistia razon al recurrente y que en ese sentido la condena
correspondia al pago de los intereses moratorios a la tasa
maxima de créditos de libre asignacion certificada por la
Superfinanciera, desde el 1 de agosto de 2015, dia siguiente
a la finalizacion del vinculo y hasta cuando se efectué el pago
de los salarios y prestaciones sociales que se impusieron en

primera instancia.

En cuanto a la pension de invalidez afirmé que el
demandante cumple los requisitos senalados en el articulo
39 de la Ley 100 de 1993, modificado por el 1 de la Ley 860
de 2003; pues, con relacion al naumero de semanas, cotizo
44,42  semanas directamente a Porvenir S. A.,
correspondientes al lapso comprendido entre el 6 de mayo de
2013 y el 6 de mayo de 2016, tal como lo acept6é la misma
entidad accionada al contestar la demanda y se evidenciaba
en el reporte (f.° 9). Pero que debian sumarse «8,5 semanas
que corresponden al periodo del 1° de junio a 31 de julio de
2015, que el demandante laboré para William Herndndez
Sdanchez, independientemente de que no hubiera existido
afiliacion al sistema y, por consiguiente, pago de aportes al

sistema», pues el accionante ostento la calidad de trabajador
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dependiente.

Agrego que tales omisiones no eran atribuibles al actor,
sino que recaen en el patrono, quién es el responsable del
pago de las cotizaciones, por lo que fue condenado a efectuar
el pago del «cdlculo actuarial» de dichos aportes a Porvenir S.

A., «tal como se desprende de la sentencia que se revisa.

Por tanto, se daban los requisitos anunciados por los
literales d) y e) del paragrafo 1 del articulo 33 de la Ley 100
de 1993, modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003,
para incluir dicho periodo en el numero de semanas

requerido para la pension de invalidez.

Concluyo que el actor acreditaba, en el trienio referido,
un total de 52,99 semanas, densidad que resultaba superior
a las exigidas en la norma, para lo que dijo «ver sentencias
Corte Constitucional SU 226 de 2019 y SL CSJ SL 3133 de
2019, por lo que confirmaba la decision del Juzgado en tal

aspecto.

IV. RECURSO DE CASACION

Interpuesto por la demandada Porvenir S. A., concedido

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

V. ALCANCE DE LA IMPUGNACION

Pretende la sociedad recurrente que se case

parcialmente la sentencia fustigada, para que, en sede de
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instancia, se revoquen los numerales 3 y 4 de la sentencia
del Juzgado y, en consecuencia, se absuelva a Porvenir S. A.

de las pretensiones de la demanda.

Con tal proposito formula un cargo por la causal
primera de casacion, frente al cual la Constructora Bolivar S.
A. presenta un escrito senalando que no se opone a las

resultas del recurso extraordinario.

VI. CARGO UNICO

Por la via directa acusa «la infraccion directa del articulo
39 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 1 de la
Ley 860 de 2003, en relacion con los articulos 15 y 17
modificado por los articulos 3y 4 Ley 797 de 2003, 22, 69, 70,
72 y 133 Ley 100 de 1993, articulos 48 Constitucional y 27
del Cédigo Civil».

Aduce que no discute los supuestos facticos, esto es,
que la relacion laboral del demandante con el sehor William
Hernandez Sanchez se desarrollo entre el 1 de junio y el 31
de julio de 2015, lapso en el que no le pagaron salarios,
prestaciones sociales ni aportes en pensiones; que tiene una
PCL de 52,85%, estructurada el 6 de mayo de 2016, dia para

el cual, el demandante habia cotizado 44,42 semanas.

Dice que desde el plano eminentemente juridico lo que
discute es que a pesar de que el sentenciador dio por
acreditados los anteriores supuestos facticos, con los cuales

probo que «el demandante no tenia cotizadas el minimo de las
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50 semanas exigidas por el articulo 39 Ley 100 de 1993,
modificado por el 1° de la Ley 860 de 2003, resolvié confirmar
la condena a reconocer y pagar la pensioén de invalidez a cargo

de mi representada».

Expone que tal como lo afirmé el demandante en los
alegatos de conclusion de segunda instancia, este solicito la
confirmacion de la decision del Juzgado, aduciendo que «su
ex empleador solo realiz6 aportes por un dia de salario del mes
de junio, sin que se conozca reporte de novedad alguna para
no haber efectuado mas aportes o no haberse reclamado por
parte de la administradora del régimen al cual esta afiliado».
Asi mismo, dice que en sus «alegatos» pidio la revocatoria de
la condena en su contra por cuanto «se registré novedad de
afiliacion y retiro por un dia de cotizacion, por lo que no tuvo
la obligacion de cobro por tal conceptor»; por tanto, el
accionante solo acredité 44,42 semanas cotizadas en los tres

anos anteriores a la fecha de estructuracion de la invalidez.

Afirma que el Tribunal se equivoco al determinar que
era necesario adicionar 8,5 semanas, correspondientes al
periodo comprendido entre el 1 de junio y el 31 de julio de
2015, lapso que durd la relacion laboral del demandante con
el senor William Hernandez, «independientemente de que no
hubiera existido afiliacién al sistema y, por consiguiente, pago
de aportes al sistema», pues el accionante ostent6 la calidad

de trabajador dependiente.

Al efecto, cita los articulos 15, 17 y 22 de la Ley 100 de

1993, en los que se establece que son afiliados obligatorios
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todas los vinculados mediante contrato de trabajo; que a los
empleadores le incumbe pagar las cotizaciones durante la
vigencia de la relacion laboral; y que ese deber lo constituye

en responsable del pago de los aportes de sus trabajadores.

Que, si el sentenciador hubiera tenido en cuenta el
contenido de tales disposiciones, no habria concluido
«subsanado ese error o deficiencia del empleador al imponerle
como carga el pago del tiempo trabajado», y una vez pagadas
tales cotizaciones de manera extemporanea, la
administradora deba asumir el pago de la prestacion, cuando
«no tenia registrado al demandante como cotizante activo en
razon que el ahora ex empleador, hizo caso omiso a Sus

obligaciones laborales».

Arguye que el articulo 133 de la Ley 100 de 1993
dispone de manera general, que en caso de omision del
empleador, aquel debe asumir las cargas, sin ser posible
trasladarlas al sistema de pensiones; que la norma aplicable
al caso es el articulo 1 de la Ley 860 de 2003, de la que se
infiere que el demandante no acredita la densidad de
semanas alli establecida; y que la financiacion del RAIS es
diferente a la del RPM, motivo por el cual, el Tribunal se
equivoco al ordenar el pago extemporaneo de los aportes de

quien no se encontraba afiliado.

Con relacion a la infraccion de los articulos 39, 69, 70
y 72 de la Ley 100 de 1993 y 1 de la Ley 860 de 2003, dice
que fueron infringidas con la aplicacion de los precedentes

jurisprudenciales citados por juez de segundo grado; que
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segun el articulo 48 de la CP, adicionado por el Acto
legislativo 01 de 2005, la sostenibilidad financiera es un
principio de la seguridad social; que el sistema pensional
peligra cuando no se obtienen los suficientes recursos para
la financiacion de las prestaciones y a pesar de ello, por via
judicial se otorgan por fuera de lo establecido en las normas
vigentes; y que la preservacion del mismo supera las
necesidades individuales, pues de no ser asi, se transgrede

el articulo 4 de la CP.

Finaliza aduciendo que el sentenciador no podia
ordenar el reconocimiento de una prestacion con
fundamento en disposiciones que no han sido acatadas,
«basado simplemente en que la AFP debe pagar una pension

sin cumplir requisitos».

VII. REPLICA

La Constructora Bolivar S. A. manifesté que, conforme
al alcance de la impugnacion, no se oponia a la prosperidad
del recurso extraordinario pues en nada la afectaba. Agrego
expresamente que «este pronunciamiento no puede ser
entendido como una oposicion directa a la demanda de

casacion presentadar.
VIII. CONSIDERACIONES
De cara a los planteamientos juridicos de la censura,

los cuales estan relacionados tnica y exclusivamente con el

reconocimiento de la pension de invalidez al accionante, el
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Tribunal fundamenté su decision, esencialmente, en que
aquel cumple con la densidad de semanas prevista en el
articulo 39 de la Ley 100 de 1993, modificado por el 1 de la
Ley 860 de 2003, toda vez que cotizo 44,42 semanas
directamente a Porvenir S. A., durante el lapso comprendido
entre el 6 de mayo de 2013 y el 6 de mayo de 2016; cantidad
a la que debian sumarse «8,5 semanas que corresponden al
periodo del 1° de junio a 31 de julio de 2015, que el
demandante laboré para William Herndndez Sdnchez,

independientemente de que no hubiera existido afiliacion al

sistema y, por consiguiente, pago de aportes», con las cuales
acreditaba un total de 52,99 semanas, densidad que
resultaba superior a las 50 exigidas en la norma. Agregbd que
el empleador debe cancelar el calculo actuarial a Porvenir S.
A. por ese tiempo, tal como lo dispuso el sentenciador de

primer grado. (subrayado de la Sala).

Por su parte, la sociedad recurrente aduce que el actor
no cumple con el namero de semanas previsto en el articulo
39 de la Ley 100 de 1993, modificado por el 1 de la Ley 860
de 2003, pues tan solo acredito 44,42 cotizadas en los tres
anos anteriores a la fecha de estructuracion de la invalidez,
dado que el Tribunal se equivocé al determinar que se debian
adicionar las 8,5 correspondientes al periodo comprendido
entre el 1 de junio y el 31 de julio de 2015, lapso en el que
duro la relacion laboral del demandante con el senor William
Hernandez, «independientemente de que no hubiera existido

afiliacion al sistema y, por consiguiente, pago de aportes».

Arguye que a los empleadores les corresponde sufragar
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las cotizaciones durante la vigencia de la relacion laboral y,
por tanto, no se podia subsanar tal omision con imponerle a
William Hernandez el pago del calculo sobre los aportes
dejados de cancelar en el tiempo trabajado, para que una vez
cubierta dicha obligacion, Porvenir S. A. asuma el
desembolso de la pension, como quiera que «no tenia
registrado al demandante como cotizante activo en razén que
el ahora ex empleador, hizo caso omiso a sus obligaciones

laborales».

Agrega que, en caso de omision por parte del empleador,
es este ultimo quién debe asumir las cargas respectivas, sin
ser posible trasladarlas al sistema, maxime que con la
decision se estaria otorgando una prestacion por fuera de lo

establecido en las normas.

Asi las cosas, le corresponde a la Sala determinar si el
Tribunal se equivoco al considerar que debian sumarse las
8,5 semanas que corresponden al periodo del 1 de junio a 31
de julio de 2015, lapso en el que el demandante laboro para
William Hernandez Sanchez, mediante el pago de un calculo
actuarial, «ndependientemente de que no hubiera existido
afiliacion al sistema», y con las cuales acreditaba un total de
52,99 semanas, densidad suficiente para el reconocimiento
de la pension de invalidez de origen comun deprecada en el

presente asunto.
Dada la senda directa por la que se orienta la acusacion,

se tienen por indiscutidos los siguientes supuestos facticos

que encontro acreditados el sentenciador de segundo grado:
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i) Oscar Pinz6n laboré para William Hernandez Sanchez entre
el 1 de junio y el 31 de julio de 2015; i) segin dictamen de
la Junta Regional de Calificacion de Invalidez del Tolima, el
actor tiene una PCL de 52,85%, estructurada el 6 de mayo
de 2016; iii) durante los tres anos anteriores a la
consolidacion del estado de invalidez, el accionante cotizo a
Porvenir S. A. 44,42 semanas, en las que no estan incluidas
las que corresponden al tiempo en que el actor laboro para el

senor Hernandez.

Al efecto, respecto del pago del calculo actuarial, es
importante recordar que la linea de pensamiento de esta
corporacion ha senalado de manera pacifica que la
convalidacion de los tiempos dejados de cotizar por esa falta
de afiliacion al sistema pensional o de haber generado la
novedad de ingreso, mediante un calculo actuarial o el pago
de los aportes con intereses en mora, aplica exclusivamente
para las pensiones de jubilacion y vejez, respecto de las
cuales se pueda predicar el caracter retrospectivo de las
normas que la regulan; pero en manera alguna para las
pensiones de invalidez o sobrevivientes, las cuales tienen
unas caracteristicas particulares y diferentes, como quiera
que aquellas no se fundamentan en el hecho de la
acumulacion de un capital suficiente para financiar una
pension (RAIS) o contar con una densidad minima de
semanas (RPM), sino en el aseguramiento del riesgo. En
términos sencillos, luce evidente que el sentenciador de
segundo grado se equivoco al considerar procedente el pago
del calculo actuarial para la pension de invalidez solicitada,

pues el mismo solo es viable para la de vejez.
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En otras palabras, de no existir afiliacion, el eventual
pago del calculo actuarial por parte del empleador William
Hernandez, seria computable para efectos de la pension de
vejez, mas no para el cubrimiento de la pension de invalidez,
dado que el pago se haria con posterioridad a la
materializacion del riesgo, sin que previamente se hubiese
generado el acto juridico del ingreso al sistema como

trabajador subordinado.

Asi lo indico esta Corte en las sentencias CSJ SL4103-
2017, CSJ SL3512-2018 y CSJ SL4318-2020. En esta ultima

dice:

En providencia CSJ SL3512-2018, en la que esta Sala reitero la
CSJ SL4103-2017, se recordo que la convalidacion de los tiempos
dejados de cotizar por falta de afiliacion al sistema pensional,
mediante titulo pensional o calculo actuarial, aplica
exclusivamente para las pensiones de jubilacion y vejez, respecto
de las cuales se pueda predicar el caracter retrospectivo de las
normas que la regulan, pero en manera alguna para las
pensiones de invalidez o sobrevivientes, las cuales tienen unas
caracteristicas particulares y diferentes a las de vejez, pues
aquellas no se fundamentan en «el hecho de la acumulacién de un
capital suficiente para financiar una pension, sino en el
aseguramiento del riesgo» (fallecimiento o estructuracion de la
invalidez, segun el caso).

En la citada providencia se adoctriné:

«[...] cuando el empleador no cumple con la obligacion de afiliar
oportunamente a su trabajador al sistema de seguridad social
en pensiones ni gestiona integramente antes de la ocurrencia
del riesgo, valga decir, el fallecimiento o la estructuracion del
estado de invalidez, la respectiva convalidacion del tiempo
durante el cual no afilio a su trabajador y ello impide el
nacimiento de la obligacion a cargo de la AFP, la Sala, en virtud
a lo dispuesto en el articulo 8° del Decreto 1642 de 1995, tiene
sentado que es a cargo del empleador omisivo la pension de
sobrevivientes o invalidez, segun el caso, sin que sea dable
imponerle a éste la obligacion de cancelar el periodo servido a
través de un titulo pensional o calculo actuarial. En efecto, en
sentencia CSJ SL4103-2017, rad. 49638, que, si bien en esa
oportunidad se trataba del derecho a una pension de
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sobrevivientes, sus directrices son plenamente aplicables al
presente asunto, la Corte dijo lo siguiente:

«Ahora bien, la Corte considera preciso advertir que es cierto
que, en la evolucion de su jurisprudencia, ha concluido que
«...ante hipotesis 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
calculo actuarial, por los tiempos omitidos, a satisfaccion de la
respectiva entidad de seguridad social.» (CSJ SLSL9856-2014,
CSJ SL16715-2014, CSJSL17300-2014, CSJ SL2731 de 2015,
CSJ SL14388-2015). Es decir que, en principio, bajo los
nuevos criterios de la jurisprudencia, la comprobada falta de
afiliacion de la trabajadora daria lugar a la emision de un
calculo actuarial por parte del empleador y no a que se le
imponga el pago de las prestaciones derivadas del sistema
general de pensiones.

No obstante, para la Corte es necesario aclarar 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 caracter
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). Con razon
en estas decisiones se ha hecho uso, principalmente, de las
normas relacionadas con el computo de las semanas
necesarias para la causacion de una pension de vejez, como el
articulo 33 de la Ley 100 de 1993 y sus modificaciones.

De otro lado, es preciso destacar que las pensiones de
sobrevivientes tienen wunas caracteristicas particulares y
diferentes a las que guian a las pensiones de vejez, pues
encuentran una fecha cierta de causacion, atada a la
realizacion cierta del riesgo que cubren, a la vez que 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. En tal sentido, la Corte Constitucional ha precisado que
“...en lo referente a la pension de sobrevivientes, su régimen
no se fundamenta en el hecho de la acumulacion de un capital
suficiente para financiar una pension, sino en el
aseguramiento del riesgo de fallecimiento del afiliado. Por esa
razon el legislador, al regular la pension de sobrevivientes,
previo un tiempo minimo de cotizacion, partiendo de la base
que las sumas recibidas para cubrir el riesgo de muerte,
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unidas a las que aportan todos los demas afiliados cotizantes,
resultaban suficientes para generar un fondo comun separado
o una mutualidad que asumiera estas prestaciones.”
(Sentencia C 617 de 2001). (resalta la Sala).

Esta Sala de la Corte se refiere con ello a que, de acuerdo con
la estructura del sistema de seguridad social, en el régimen de
prima media, la pension de vejez puede ser adquirida luego de
la reunion de un gran numero de aportes y del acopio del
capital necesario para financiarla — 20 anos 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 destinaciéon 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 contratacién 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 algin 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 seguros.

Asi las cosas, se repite, las pensiones de vejez se conciben en
funcion de la conformacion 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 razoén, 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.
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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 algun
tramite de convalidacion de los tiempos servidos, pero con
antelacion a que se concrete el riesgo.

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 v
gestionar validamente el riesgo, a través de los mecanismos v
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
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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»)
(Subraya la Sala).

En ese orden de ideas, en el presente asunto, si bien en
atencion al sendero de ataque escogido de la via directa, no se
controvierte que el empleador no afili6 oportunamente al
demandante al sistema de seguridad social, tiempo que era
indispensable para la consolidacion del derecho a la pension
de invalidez, resulta palmario que esta situacion factica por si
sola es insuficiente para enmarcarse en las normas
sustanciales denunciadas, que para el caso tendrian efectos, a
la luz de la jurisprudencia transcrita, s6lo en el evento de estar
también acreditado en el juicio que la empleadora, antes de la
ocurrencia de la invalidez, realizé y cumplio integramente el
tramite de convalidacion de ese tiempo en que no medio la
afiliacion, presupuesto este que no fue demostrado en el sub
lite. De alli que no se cometio la infraccion directa de la ley
sustancial denunciada, ya sea por ignorancia o rebeldia.

Dicho en otras palabras, en casos como en el presente, en el
que medioé una afiliacion tardia por omision del empleador en
el aseguramiento oportuno del trabajador al sistema de
seguridad social en pensiones y, ese periodo, a la postre
resulta indispensable para la consolidacion del derecho a la
pension de invalidez, era necesario, a efectos de que sea la
administradora de pensiones quien asuma la respectiva
obligacion pensional, que esté plenamente acreditado que el
empleador omisivo adelanté integramente las diligencias de
convalidacion de esos tiempos servidos, sin que con
posterioridad al acaecimiento del riesgo, resulte admisible
dicho tramite . (las comillas y parte del resaltado son de la
Sala).

Ademas, cabe destacar que la jurisprudencia de esta
corporacion ha determinado, «ante hipdtesis de omision en la
afiliacion del trabajador al sistema de pensiones», que el
empleador estaria obligado a cancelar el pago del calculo
actuarial a satisfaccion de la respectiva entidad de seguridad
social, para que esos periodos laborados puedan ser
computados como tiempos efectivamente cotizados ante las
administradoras del sistema de seguridad social (CSJ

SL9856-2014, CSJ SL16715-2014, CSJ SL17300-2014, CSJ
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SL2731-2015 y CSJ SL14388-2015).

Sin embargo, se reitera, la orientacion jurisprudencial
relacionada con el calculo actuarial solamente esta dirigida a
las pensiones de jubilacion y de vejez, conforme a las normas
y principios de la Ley 100 de 1993, pues al tratarse de
derechos en formacion, es posible aplicar de manera
retrospectiva el pago de las obligaciones que tuvo a su cargo
el empleador frente a su trabajador; situacion que no se
puede predicar sobre las pensiones de invalidez o
sobrevivientes, ya que éstas tienen caracteristicas
particulares y diferentes a las que guian la prestacion de
vejez, dado que se originan 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, que si son propias del riesgo de vejez, como se
dijo en la sentencia CSJ SL4698-2020, la cual fue citada en

la providencia transcrita en precedencia.

En consecuencia, luce evidente el desacierto juridico del
sentenciador de segundo grado al confirmar la decision del
Juzgado en cuanto impuso el reconocimiento y pago del
cdlculo actuarial, correspondiente al periodo comprendido
entre el 1 de junio y el 31 de julio de 2015, a pesar de que en
el presente caso se depreca una pension de invalidez. Esta
equivocacion fue la que lo llevo a considerar su procedencia,
«independientemente de que no hubiera existido afiliacién al

sistema y, por consiguiente, pago de aportes al sisteman.
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Por lo visto, el cargo prospera solo en cuanto el juez
plural confirmé el reconocimiento y pago de la pension de

invalidez a cargo de Porvenir S. A.

No obstante lo anterior, y como en el tramite procesal
se aludié a que hubo el pago de un dia de aporte por parte
del empleador en comento, a efecto de esclarecer si se esta
ante una mora o ante la falta de afiliacion, para mejor
proveer, de conformidad con lo previsto en el articulo 283 del
Codigo General del Proceso, se ordenara a Porvenir S. A. que
en el término de diez (10) dias, contados a partir de la
notificacion de la presente providencia, allegue con destino a
este expediente los documentos o pruebas que acrediten si el
empleador William Hernandez Sanchez inscribié al
demandante, si cancelo algun dia de aportes y si reporto a
esa AFP la novedad de retiro del sefor Oscar Pinzon,
identificado con cédula de ciudadania n.° 93.286.468 de

Libano — Tolima, de todo lo cual enviara todos los soportes.

Asi mismo, se ordenara oficiar al empleador William
Hernandez Sanchez, para que en el término de diez (10) dias
contados a partir del recibo de la comunicacion respectiva,
allegue cualquier soporte o documento que tenga con
relacion a la afiliacion o inscripcion y pago de cotizaciones a
favor del sefior Oscar Pinzén, identificado con cédula de

ciudadania n.® 93.286.468 del Libano — Tolima.
Recibida dicha informacion, por la secretaria de la Sala
corrase traslado a las partes por el término legal, a efectos de

que sea conocida y pueda ser controvertida.

SCLAJPT-10 V.00 25



Radicaciéon n.° 91834

Sin costas en casacion dada la prosperidad de la

acusacion.

IX. 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
proferida por la Sala Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Ibagué el 8 de septiembre de 2020, en el
proceso ordinario laboral que instaur6 OSCAR PINZON
contra ~ WILLIAM  HERNANDEZ SANCHEZ, |Ia
CONSTRUCTORA BOLiVAR S. A. y SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S. A., solo en cuanto confirmé el
reconocimiento y pago de la pension de invalidez. No se casa

en lo demas.

Para mejor proveer en sede de instancia se dispone que:

De conformidad con lo previsto en el articulo 283 del
Codigo General del Proceso, se ordena a Porvenir S. A. que
en el término de diez (10) dias, contados a partir de la
notificacion de la presente providencia, allegue con destino a
este expediente los documentos o pruebas que acrediten si el
empleador William Hernandez Sanchez inscribié al
demandante, si cancel6 algun dia de aportes y si reporto a
esa AFP la novedad de retiro del sefor Oscar Pinzon,
identificado con cédula de ciudadania n.° 93.286.468 del

Libano — Tolima.
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Asi mismo, se ordena oficiar al empleador William
Hernandez Sanchez, para que en el término de diez (10) dias
contados a partir del recibo de la comunicacion respectiva,
allegue cualquier soporte o documento que tenga con
relacion a la afiliacion o inscripcion y pago de cotizaciones en
favor del sefior Oscar Pinzén, identificado con cédula de

ciudadania n.° 93.286.468 del Libano — Tolima.

Recibida dicha informacion por la secretaria de la Sala,
corrase traslado a las partes por el término legal de tres (3)
dias a efectos de que sea conocida y pueda ser controvertida,
vencido el cual, pasara al despacho para emitir la sentencia
de instancia que corresponda.

Sin costas en casacion.

Notifiquese, publiquese y cimplase.

MART MILIO BELTRAN QUINTERO

p

DOLLY AMPA CAG%NGO VILLOTA

—

OLGA YINETH MERCHAN CALDERON
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