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TEMA: CALCULO ACTUARIAL - el empleador que no haya afiliado a su trabajador al régimen de
aseguramiento pensional, incluso por causa de la falta de cobertura del ISS, debe responder
por las obligaciones pensionales frente a sus trabajadores / RETROACTIVO PENSIONAL /
INDEXACION /

HECHOS: Ante las pretensiones consignadas en la demanda, el juez de primera instancia
declaré que entre las partes existié una relacién laboral y como consecuencia condend a
MINEROS ALUVIAL S.A.S a reconocer y pagar el valor del calculo actuarial, como también
condend a COLPENSIONES a reconocer y pagar en favor del demandante el retroactivo de la
reliquidacién pensional; para llegar a esta conclusion, explicé que la obligacion de realizar la
financiaciéon de los periodos laborados, aun sin haber cobertura por parte del ISS en su
momento, se hace exigible al empleador, a efectos de garantizar el acceso al derecho a la
seguridad social. La decision fue recurrida por la sociedad Mineros Aluvial S.A.S., quien
considerd que no resultaba procedente la orden que se le impuso de cancelar un calculo
actuarial. Le corresponde a esta Sala establecer si habia lugar a ordenar el pago de un célculo
actuarial, a efectos de que la entidad de seguridad social accionada asumiera un numero
adicional de semanas cotizadas. Ademas, establecer la procedencia o no del reajuste de la
mesada pensional que inicialmente le fue liquidada al actor, asi como el pago indexado de los
valores adeudados.

TESIS: (...) La Corte Suprema de Justicia se ha encargado de definir que el empleador que no
haya afiliado a su trabajador al régimen de aseguramiento pensional, incluso por causa de la
falta de cobertura del ISS, debe responder por las obligaciones pensionales frente a sus
trabajadores (CSJ SL5790-2014, CSJ SL4072-2017 y CSJ SL14215-2017), por lo tanto, debe
asumir la financiacion pensional correspondiente, a efectos del reconocimiento de la pension
de vejez (CSJ SL9856-2014, CSJ SL14388-2015, CSJ SL10122-2017, CSJ SL15511-2017, CSJ SLO68-
2018, y CSJ SL1342-2019). (...) Adicionalmente, es dable resaltar que este caso en concreto
bajo las particularidades que presenta, como es la vigencia del contrato de trabajo para el
momento en que empezd el Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, tiene
caracteristicas particulares que lo ubican bajo una postura que inclusive sostenia esta
corporacidon con antelacion al afio 2014, en razén a la aplicabilidad directa del articulo 33
original de la Ley 100 de 1993, particularmente el literal c) del paragrafo 1°, que establece que
para el computo de semanas, se incluye «El tiempo de servicio como trabajadores vinculados
con empleadores que tienen a su cargo el reconocimiento y pago de la pensién, siempre que la
vinculacion laboral se encuentre vigente o se inicie con posterioridad a la vigencia de la
presente Ley». (...) Bajo estas consideraciones, es clara la obligacién que le asiste al empleador
de asumir el pago de los periodos ausentes de cotizacion, bajo la cancelacion de un célculo
actuarial que debera ser cancelado, y recibido a satisfaccién por parte de la Colpensiones (...)
Ahora, conforme la formula que establece el articulo 34 de la Ley 100 de 1993, modificado por
el precepto 10 de la Ley 797 de 2003 se tiene que le corresponden aumentos de 1.5% por cada
50 semanas adicionales a las minimas requeridas, por lo que conforme las que se toman por
cotizadas por el actor (2017.42) significarian un adicional de (717.42), que representan un
incremento del 21%, que sumado al 64.39% llevaria a 85.39%, pero al encontrarse un techo del
80% segun la norma, serd éste el que deba tenerse en cuenta. Ademas, se encuentra que el
calculo del retroactivo pensional que obtiene este cuerpo colegiado, procedera con su
actualizacién para el momento en que se expide la presente providencia. (...)
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Medellin
SENTENCIA
PROCESO Ordinario laboral

DEMANDANTE |Jairo de Jesus Mejia Valencia
DEMANDADO Colpensiones y Mineros Aluvial S.A.S.

RADICADO 05 001 31 05 009 2021 00004 01
TEMA Calculo actuarial y reajuste pension
DECISION Confirma sentencia.

Medellin, seis (6) de febrero de dos mil veinticuatro (2024)

En la fecha anunciada, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Medellin procede a resolver en virtud
del grado jurisdiccional de consulta dispuesto a favor de Colpensiones.
La Sala, previa deliberacion, adopta el proyecto presentado por el

magistrado ponente, que se traduce en la siguiente sentencia.

Pretensiones

Solicit6 el demandante que se declarara la existencia de contrato de
trabajo con Mineros Aluvial S.A.S. entre el 28 de enero de 1980 y el 30
de julio de 2019, asi como la omision de cancelar los aportes al sistema
de seguridad social en pensiones entre el 28 de enero de 1980 y el 30
de noviembre de 1983, y desde el 22 de marzo de 1984 y el 3 de octubre
de 1988.

En consecuencia, que se condene a Mineros Aluvial S.A.S. al pago de
aportes de conformidad con el calculo actuarial que reciba a
satisfaccion Colpensiones, que debera proceder con la liquidacion de la
pension de vejez con una tasa de reemplazo del 80% desde el 1.° de

junio de 2019, asi como con el pago de intereses moratorios .

Hechos
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Relatoé que labor6é para Mineros Antioquia, hoy Mineros Aluvial S.A.S.,
desde el 28 de enero de 1980 hasta el 30 de julio de 2019 mediante
contrato de trabajo, sin que el empleador hiciera el pago de cotizaciones
entre el 28 de enero de 1980 y el 30 de noviembre de 1983, y desde el
22 de marzo de 1984 y el 3 de octubre de 1988. Ademas, que en la
historia laboral le figuran 1587 semanas, aun cuando deberian ser
2017.42; que nacio el 23 de marzo de 1957; que se le reconocio pension
de vejez con un IBL de $1.845.184 y una tasa de reemplazo del 71.89%;
que de haberse realizado todas las cotizaciones el porcentaje seria del
80%; y que reclamo el reajuste de la prestacion el 12 de noviembre de

2020.

Contestaciones

Colpensiones se opuso a las pretensiones de la demanda que la
relacionaban, luego de lo cual acepto el numero de semanas cotizadas
que registra la historia laboral, el reconocimiento de la pension de vejez,
la solicitud de reajuste de la prestacion, y la fecha de nacimiento del

actor.

En cuanto a los demas supuestos, expuso que no le constaban, para
finalmente presentar como excepciones de mérito las que denomino:
falta de legitimacion en la causa por pasiva, inexistencia de la
obligacion de reliquidar la pension de vejez, buena fe de Colpensiones,

e imposibilidad de condena en costas.

Mineros Aluvial S.A.S. se opuso a las pretensiones de condena que la
involucraban, ademas de lo cual aceptoé que era cierta la existencia de
relacion laboral denunciada en la demanda mas no el extremo final
indicado. También reconoci6 la falta de pago de cotizaciones en los
periodos indicados, lo cual sustentéo en la falta de cobertura del
sistema, para finalmente exponer que los demas supuestos no eran

verdaderos hechos o no le constaban.
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Presento como medios exceptivos la falta de legitimacion en la causa
por activa, el hecho de un tercero, la inexistencia de la obligacion, el

descuesto por pago de aportes de un afiliado, y la prescripcion.

Sentencia de primera instancia

El Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Medellin, el 2 de febrero de

2023, mediante sentencia de primera instancia decidio lo siguiente:

PRIMERO: DECLARAR que entre el senor JAIRO DE JESUS MEJIA
VALENCIA y la sociedad MINEROS ALUVIAL S.A.S existid una relacion
laboral sin solucion de continuidad desde el 28 de enero de 1980 y el
31 de diciembre de 2019.

SEGUNDO: como consecuencia de la anterior declaracion se
CONDENA a MINEROS ALUVIAL S.A.S a reconocer y pagar el valor del
calculo actuarial por los periodos comprendidos entre el 28 de enero
de 1980 y 30 de noviembre de 1983 y entre el 22 de marzo de 1984 al
3 de octubre de 1988, calculo que debera ser realizado por
COLPENSIONES concediéndole a esta entidad el termino de 30 dias
habiles para que realice los calculos correspondientes y 30 dias
adicionales a la sociedad MINEROS ALUVIAL S.A.S para que realice el
correspondiente pago.

TERCERO: CONDENAR a COLPENSIONES a reconocer y pagar en
favor del demandante por concepto de retroactivo de la reliquidaciéon
pensional causado desde el 1 de junio de 2019 hasta el 31 de enero de
2023 en la suma de $ 7.623.946 y a partir del 1 de febrero de 2023 a
continuar pagando una mesada equivalente a $1.860.154.

CUARTO: ABSOLVER a COLPENSIONES del reconocimiento y pago de
los intereses de mora, sin embargo, se reconoce la actualizacion del
valor reconocido en el presente proveido en lo que tiene que ver con la
indexacion atendiendo a los parametros establecidos en la parte
considerativa de esta sentencia.

QUINTO: Se declara no prosperas ni probadas las excepciones de
meérito propuestas por las codemandadas de conformidad con los
argumentos previamente expuestos y atendiendo a la naturaleza
condenatoria de la decision proferida.

SEXTO: Con fundamento en Acuerdo No. PSAA16-10554 del 5 de
agosto de 2016 expedido por el CSJ, se fijan agencias en derecho en la
suma de $1.160.000, cantidad que pagara la parte demandada
MINEROS ALUVIAL S.A.S en favor del demandante, sin costas a cargo
de Colpensiones.

Para llegar a esta conclusion, explico que la obligacion de realizar la
financiacion de los periodos laborados, auin sin haber cobertura por
parte del ISS en su momento, se hace exigible al empleador, a efectos

de garantizar el acceso al derecho a la seguridad social, motivo por el
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que considero que procedia la orden frente al empleador, con lo cual se
aumenta el numero de semanas de cotizacion, que repercute en una
mayor mesada pensional, en la medida que aumenta la tasa de

reemplazo.

En virtud de lo anterior, procede con la liquidacion del retroactivo, pero
explica que no procede la imposicion de intereses moratorios, debido a
que no se trata en estricto sentido de una omision por parte de
Colpensiones, de alli que simplemente ordene la indexacion, a partir de

la pérdida de poder adquisitivo que sufre la moneda.

Apelacion

La decision adoptada en primera instancia fue recurrida por la sociedad
Mineros Aluvial S.A.S., quien consider6 que no resultaba procedente la
orden que se le impuso de cancelar un calculo actuarial.
Posteriormente, estando el proceso en segunda instancia, se desistio
del recurso de apelacion interpuesto, motivo por el cual se conocera la
decision de primer grado exclusivamente por virtud del grado

jurisdiccional de consulta ordenado a favor de Colpensiones.

Alegatos

Vencido el término para la presentacion de alegaciones, se verifico la

no presentacion de alegaciones por las partes.

CONSIDERACIONES

Se revisara la sentencia de primer grado en los puntos en los que la
decision desfavorece a Colpensiones, por virtud del grado jurisdiccional
de consulta. Asi, el problema juridico principal que debe resolver la
Sala radica en establecer si habia lugar a ordenar el pago de un calculo
actuarial, a efectos de que la entidad de seguridad social accionada
asumiera un numero adicional de semanas cotizadas. Ademas,

establecer la procedencia o no del reajuste de la mesada pensional que
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inicialmente le fue liquidada al actor, asi como el pago indexado de los

valores adeudados.

Para resolver estos interrogantes, resulta fundamental partir de la base
que existen unos supuestos facticos respecto de los cuales no hay
discusion, debido a que encuentran soporte en los documentos que se

dispuso tener como prueba dentro del proceso.

1. Al demandante Jairo de Jesus Mejia Valencia le fue reconocida
pension de vejez por parte de Colpensiones, con base en 1587
semanas, aplicando un IBL de $1.845.184 y una tasa de
reemplazo del 71.89%, para una mesada pensional de
$1.326.503, conforme consta en la Resolucion SUB 177665 de
2019 (Pags. 21 a 31 archivo 02 Demanda).

2. En historia laboral expedida por Colpensiones el 10 de mayo de
2019 figuran 1578.86 semanas cotizadas. Alli figura el ingreso el
1.° de diciembre de 1983 y aportes hasta el 21 de marzo de 1983,
quedando un vacio entre el 22 de marzo de 1984 y el 3 de octubre
de 1988 (Pags. 32 a 48 archivo 02 Demanda).

3. El actor estuvo vinculado laboralmente con la sociedad Mineros
Aluvial S.A.S., mediante contrato de trabajo a término indefinido,
entre el 28 de enero de 1980 y el 1.° de enero de 2020 (Pag. 49
archivo 02 Demanda).

4. Se encuentra informe de afiliacion del actor al Instituto de
seguros Sociales por parte de Mineros de Antioquia S.A. en el
municipio de El Bagre para el 4 de octubre de 1988. Ademas,
figura como fecha de ingreso a la empresa el 18 de enero de 1980
(Pag. 52 archivo 02 Demanda).

5. Se presento ante Colpensiones solicitud de reajuste pensional e
intereses moratorios el dia 13 de enero de 2020 (Pags. 53 a 59
archivo 02 Demanda).

6. Se alleg6 Resolucion 01002 de 1983 emitida por el ISS, donde
regula el tema de la afiliacion de trabajadores donde no se ofrece
el servicio de salud, y se da la facultad de vinculacion, esto es,
como algo optativo. Igualmente es presentado el formulario de

vinculacion de Mineros de Antioquia S.A. como empleador ante
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el ISS, del 1.° de diciembre de 1983 (Pags. 1 y 2 archivo 07 Copia

de la Resolucion).

Con base en esta situacion particular, se debe precisar que para el
momento en que inicio el contrato de trabajo, no existia cobertura del
Instituto de Seguros Sociales en El Bagre (Ant.), por lo que no se
presentaba obligacion legal para el empleador de efectuar cotizaciones
al sistema de pensiones que administraba el ISS, situacion que ha sido
objeto de analisis por parte de la Corte Suprema de Justicia en forma
reiterada en el ultimo tiempo, donde se cuenta con una linea de
pensamiento definida, en el sentido de indicar que aun cuando no se
hubiera efectuado el llamado a inscripcion, el empleador estaria

obligado a contribuir con el titulo pensional por dichos periodos.

Lo anterior, con el objetivo de no menoscabar el derecho pensional de
un trabajador, o permitirle acceder a una pension conforme el tiempo
real laborado, partiendo de la base que el empleador tenia la carga de
garantizar los riesgos de invalidez, vejez y muerte, de manera que,
cuando los mismos fueron subrogados por el ISS, subsistia la
obligacion de trasladar los respectivos aportes correspondientes a los
tiempos en que el afiliado desarroll6 la prestacion personal del servicio

a su favor.

Para arribar a esta conclusion, de destaca que el derecho a la seguridad
social en nuestro ordenamiento juridico interno, ha encontrado un
importante desarrollo que nace principalmente del articulo 48 de la

Constitucional Politica, norma que establece:

“La Seguridad Social es un servicio publico de caracter obligatorio que
se prestara bajo la direccién, coordinacién y control del Estado, en
sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en
los términos que establezca la Ley. Se garantiza a todos los habitantes
el derecho irrenunciable a la Seguridad Social”.

Es importante igualmente reconocer, que esta proteccion no se
constituye en una novedad del constituyente colombiano, sino que

responde a lo que dentro de otras latitudes se desarrollaba, en la
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medida que habia sido ya incluido dentro de instrumentos

internacionales.

Asi mismo, en aras de determinar la extension del derecho a la
seguridad social, es preciso remitirse a las siguientes disposiciones del
orden internacional con el objeto de determinar la reglamentacion mas
favorable en materia de seguridad social dentro de nuestro
ordenamiento juridico, razon por la cual resulta imperativa la labor de
consulta de los instrumentos de esta naturaleza que permitan avanzar
en el esfuerzo de determinacion del aludido derecho. Es asi es como en
el articulo 16 de la Declaracion Americana de los Derechos de la
Persona dispone que «Toda persona tiene derecho a la seguridad social
que le proteja contra las consecuencias de la desocupacién, de la vejez y
de la incapacidad que, proveniente de cualquier otra causa ajena a su
voluntad, la imposibilite fisica o mentalmente para obtener los medios de

subsistencian.

En este orden de ideas, la Corte Suprema de Justicia se ha encargado
de definir que el empleador que no haya afiliado a su trabajador al
régimen de aseguramiento pensional, incluso por causa de la falta de
cobertura del ISS, debe responder por las obligaciones pensionales
frente a sus trabajadores (CSJ SL5790-2014, CSJ SL4072-2017 y CSJ
SL14215-2017), por lo tanto, debe asumir la financiacion pensional
correspondiente, a efectos del reconocimiento de la pension de vejez
(CSJ SL9856-2014, CSJ SL14388-2015, CSJ SL10122-2017, CSJ
SL15511-2017, CSJ SL068-2018, y CSJ SL1342-2019).

Sobre este asunto, se destaca lo dicho en la providencia CSJ SL2049-

2021, en la que se indica:

Al respecto, reiterada ha sido la posicion de la Sala en este sentido, al
avalar este tipo de condena impuesta por el Tribunal, cuando en los
lugares en donde no habia cobertura del ISS es viable legalmente el
pago de un titulo pensional producto de la elaboracion de un calculo
actuarial, que represente la suma equivalente a los aportes no
realizados, pues asi lo ha dejado sentado en su jurisprudencia, por
ejemplo en la sentencia CSJ SL3995-2019, que, a su vez, reiteré la CSJ
SL9856-2014, en los siguientes términos:

[...] en decision mayoritaria 32922, de 22 de julio de 2009, la Corte
estimo6 que ante iguales supuestos facticos, era viable y necesario que
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los tiempos trabajados y no cotizados, por la ausencia de cobertura del
sistema general de pensiones en lugares de la geografia nacional, que
no por incumplimiento empresarial, fueran <habilitados» a través de
titulos pensionales a cargo del empleador, a efectos de que el dador del
servicio completara la densidad de cotizaciones exigida por la Ley...

No se somete a duda que la dificultad, si no imposibilidad, logistica y
financiera que comportaba la implantacion del sistema general de
pensiones, impuso que su entrada en vigencia se hiciera en forma
gradual; por ello, es perfectamente justificable que la asuncion de los
riesgos amparados por el mismo, no rigiera paralelamente en todas las
regiones de la geografia nacional, sino que, en la medida en que se iba
haciendo viable, la garantia que implicaba que las pensiones dejaran
de estar a cargo del empleador, se fue extendiendo a zonas en las que
las condiciones de variada indole permitian el avance. Incluso, no se
desconoce que aun llegado el momento en que adquiri6 vigor juridico
la Ley 100 de 1993, un amplio sector no habia alcanzado la proteccion.

Aun cuando es cierto el caracter transitorio del régimen de prestaciones
patronales, no puede estimarse que el empleador no tuviera
responsabilidades ni obligacion respecto de los periodos efectivamente
trabajados por su empleado, pues la disposicion que regulo el tema no
lo excluyo de ese gravamen, es decir, no puede interpretarse aquella
prevision en forma restrictiva, ni menos bajo la lectura del 1613 del
C.C., porque se desconoce la proteccion integral que se debe al
trabajador, la cual se logra a través de la entidad de Seguridad Social,
si se dan las exigencias legales y reglamentarias, a cargo de la
empleadora, en cualquier evento en que deba la atencion de riesgos,
esto es, por las diferentes causas que no distingue el legislador, como
la ausencia de aportes a la Seguridad Social ante la falta de cobertura
del I.S.S., o por la omision del responsable de la afiliacion respectiva o
del pago de las cotizaciones debidas.

Precisamente el articulo 76 de la Ley 90 de 1946 clarifico la situacion
al disponer «El seguro de vejez a que se refiere la Seccion Tercera de
esta Ley reemplaza la pension de jubilacion que ha venido figurando
en la legislacion anterior. Para que el Instituto pueda asumir el riesgo
de vejez en relacion con servicios prestados con anterioridad a la
presente ley, el patrono debera aportar las cuotas proporcionales
correspondientes. Las personas entidades o empresas que de
conformidad con la legislacion anterior estan obligadas a reconocer
pensiones de jubilacion a sus trabajadores, seguiran afectadas por esa
obligacion en los términos de tales normas, respecto de los empleados
y obreros que hayan venido sirviéndoles hasta que el Instituto
convenga en subrogarlas en el pago de esas pensiones eventuales. En
ningun caso las condiciones del seguro de vejez para aquellos
empleados y obreros que al momento de la subrogacion lleven a lo
menos diez (10) anos de trabajo al servicio de las personas, entidades
o empresas que se trate de subrogar dicho riesgo seran menos
favorables que las establecidas para aquellos por la legislacion sobre
jubilacion anterior a la presente ley»; de forma que al contemplar esas
situaciones, no puede entenderse que excluyé al patrono de las
obligaciones inherentes al contrato de trabajo.

En efecto, bajo la égida de que no existia norma que regulara el pago
de las cotizaciones en cabeza del empleador, en el periodo en que no
existio cobertura del I.S.S., parece desconocerse que el trabajador no
tenia por qué ver frustrado su derecho al desconocerse el periodo en el
que realmente presto el servicio, sin que sea viable gravarlo, ante la
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aparente orfandad legislativa a la que hace referencia a la sentencia,
pues ciertamente esos lapsos tienen una incidencia directa en la
satisfaccion de su derecho pensional.

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

Asi pues, desde el propio comienzo de esta nueva etapa de la seguridad
social en el pais qued6é suficientemente claro, ademas de la citada
aspiracion técnica, que los riesgos originarios de las prestaciones
sociales estarian a cargo del patrono respectivo, solamente mientras se
organizaba el Seguro Social Obligatorio. Fue asi como el articulo 12 de
la Ley 62 de 1945, en clausula repetida luego por los articulos 193-2 y
259-2 del Codigo Sustantivo del Trabajo dispuso que "mientras se
organiza el Seguro Social obligatorio corresponderan al patrono las
siguientes indemnizaciones o prestaciones para con los trabajadores,
ya sean empleados u obreros”.»

Estima esta Corte que si en cabeza del empleador se encontraba la
asuncion de las contingencias propias del trabajo, aquella cesé cuando
se subrogo6 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 pension, ya sea porque se desconocieron esos
periodos, o porque por virtud del transito legislativo ve perturbado su
derecho.

[...]

Tampoco conviene desapercibir que si el demandante nacié el 20 de
marzo de 1947 (folios 43 y 99), el mismo dia y mes de 2007 alcanzo la
edad exigida para el reconocimiento de la prestacion pensional, por
manera que su situacion se gobierna por el articulo 33 de la Ley 100
de 1993, con la modificacion introducida por el articulo 9° de la Ley
797 de 2003, que en el literal c) del paragrafo 1°, para efectos del
reconocimiento de la pension de vejez, dispone que se tendra en cuenta
«El tiempo de servicio como trabajadores vinculados con empleadores
que antes de la vigencia de la Ley 100 de 1993 tenian a su cargo el
reconocimiento y pago de la pensién, siempre y cuando la vinculacion
laboral se encontrara vigente o se haya iniciado con posterioridad a la
vigencia de la Ley 100 de 1993, precepto que entendido en los términos
de la sentencia 32922, ya citada y copiada, es decir en «consonancia
con la vocacién del Sistema General de Pensiones de proteger a la
totalidad de los trabajadores subordinados», de suerte que «el alcance
de dicha norma debe ser comprensivo de aquella variedad de
situaciones en las que el empleador tuvo o tenia a su cargo el deber de
reconocer y pagar el derecho pensional, fuerza una soluciéon como la
que adopt6 el Tribunal.
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De manera que no hay duda respecto a que aun por la falta de
cobertura del ISS en el territorio en donde presto servicios el
demandante a favor de la convocada a juicio, lo que efectivamente no
constituye omision o negligencia de su empleador, ello no implica que
desaparezca su obligacion de efectuar el pago del calculo actuarial, por
cuanto entender lo contrario, afecta indiscutiblemente los intereses del
trabajador.

En igual sentido merece la pena traer a colacion lo dicho en la sentencia
antes citada, la cual recordé lo dicho en la CSJ SL2138-2016, asi:

Ahora bien, de los fundamentos de los cargos es posible inferir que el
reproche de la censura se cimenta sobre tres argumentos diferentes, a
saber: i) no existe disposicion alguna que obligue a los empleadores a
pagar los aportes pensionales correspondientes a tiempos de servicios
prestados en los lugares en los que el Instituto de Seguros Sociales no
tenia cobertura; ii) del articulo 33 de la Ley 100 de 1993 no puede
derivarse una obligacion de esa naturaleza, para este caso en
particular, porque, de acuerdo con el texto del literal c) de la norma,
era necesario que el contrato de trabajo estuviera vigente para la fecha
de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993; iii) y, de cualquier
manera, la Federacion Nacional de Cafeteros de Colombia no podia ser
considerada como un empleador que tenia a su cargo el reconocimiento
y pago de la pension.

La Sala abordara los referidos cuestionamientos en el orden planteado:

1. Pago de aportes pensionales por tiempos de servicios prestados en
lugares en los que no habia cobertura del Instituto de Seguros Sociales.

En primer lugar, resulta necesario precisar que el Tribunal no se
equivoco al hacer eco de las disposiciones de la Ley 100 de 1993,
modificadas por la Ley 797 de 2003, relacionadas con la integracion de
tiempos de servicios para efectos pensionales, pues esta Sala de la
Corte ha explicado que «...las normas que pueden contribuir a resolver
esas hipdtesis de omision en el cumplimiento de la afiliacién al Instituto
de Seguros Sociales o en el pago de aportes, con arreglo a los principios
de la seguridad social de universalidad e integralidad, deben ser las
vigentes en el momento del cumplimiento de los requisitos para obtener
la pension, pues ciertamente ha existido una evolucién legislativa
tendiente a reconocer esas contrariedades, de manera tal que las pueda
asumir el sistema de seguridad social, pero sin que se afecte su
estabilidad financiera.» (CSJ SL2731-2015 y SL14388-2015, entre
otras).

En este caso el demandante cumpli6 la edad necesaria para causar la
pension de vejez el 13 de junio de 2004, cuando ya estaba vigente la
Ley 100 de 1993, con sus modificaciones, de manera que no resultaba
indebida la aplicacion de sus disposiciones.

En segundo lugar, a partir de sentencias como las CSJ SL9856-2014 y
CSJSL17300-2014 y teniendo en cuenta las reglas y principios de la
Ley 100 de 1993, la Corte abandoné viejas posiciones como las que
defiende el censor, en las que se predicaba una inmunidad total del
empleador frente a eventualidades de falta de pago de aportes al
sistema de pensiones, por la falta de cobertura del Instituto de Seguros
Sociales. En dichas decisiones se definio, entre otras cosas, i) que no
se podia negar que los empleadores mantenian obligaciones y
responsabilidades respecto de sus trabajadores, a pesar de que no
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actuaran de manera incuriosa, al dejar de inscribirlos a la seguridad
social en pensiones; ii) que, en ese sentido, esos lapsos de no afiliacion,
por falta de cobertura, debian estar a cargo del empleador, por
mantener en cabeza suya el riesgo pensional; iii) y que la manera de
concretar ese gravamen, en casos «..en los que [el trabajador] no
alcanzé a completar la densidad de cotizaciones para acceder a la
pensioén de vejez, [es] facilitar... que consolide su derecho, mediante el
traslado del cdlculo actuarial para de esa forma garantizarle que la
prestacién estara a cargo del ente de seguridad social.»

La referida orientacion ha sido justificada recientemente, precisamente
en esa «..vocacion de proteccion universal e integral del Sistema de
Seguridad Social...» a la que hizo referencia el Tribunal. En la sentencia
CSJ SL14388-2015, se dijo al respecto:

Por virtud de lo anterior, se repite, la jurisprudencia de la Sala ha
evolucionado hasta encontrar una suerte de solucion comun a las
hipotesis de «omision en la afiliaciér» al sistema de pensiones, guiada
por las disposiciones y principios del sistema de seguridad social, que
no se aleja diametralmente de la que se sostiene frente a situaciones
de «mora» en el pago de los aportes, pues, en este caso, se mantiene la
misma linea de principio de que las entidades de seguridad social
siguen a cargo del reconocimiento de las prestaciones.

Ahora bien, aqui y ahora, para la Corte resulta preciso reivindicar la
mencionada orientacion y evolucién en su jurisprudencia, pues el
mencionado traslado de responsabilidades entre entidades de la
seguridad social — para pago de las pensiones - y empleadores — para
pago de calculos actuariales -, es el que resulta mas adecuado a los
intereses de los afiliados y el mas acoplado a los objetivos y principios
del sistema de seguridad social.

Asi lo sostiene la Corte porque, en primer término, la referida doctrina
encuentra pleno apoyo en la evolucion de la normatividad reflejada en
disposiciones como el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, el articulo 9
de la Ley 797 de 2003 y los Decretos 1887 de 1994 y 3798 de 2003.
Asimismo, se acopla perfectamente a los principios de la seguridad
social de universalidad, unidad e integralidad, que velan por la
proteccion de las contingencias que afectan a todos los trabajadores,
en el sentido amplio del término, a través de un sistema unico,
articulado y coherente, que propende por eliminar la dispersion de
modelos y de responsables del aseguramiento que se tenia con
anterioridad.

Por otra parte, para la Corte la solucién a situaciones de omision en la
afiliacion que se ha venido reseniando resulta eficiente, pues reconoce
prioritariamente el trabajo del afiliado, como base de la cotizacion, a la
vez que garantiza el reconocimiento oportuno de las prestaciones, sin
resquebrajar la estabilidad financiera del sistema, ya que se propende
por la integracion de los recursos por parte de los empleadores, con
instrumentos como el calculo actuarial y herramientas de coacciéon
como las que tienen legalmente las entidades de seguridad social.

De igual forma, para la Corte, esta orientacion es la respuesta mas
adecuada a los intereses de los afiliados, pues se les garantiza el pago
de sus prestaciones a través de entidades del sistema de seguridad
social, que tienen una mayor solidez financiera, vocaciéon de
permanencia y estabilidad, a la vez que una menor volatilidad que la
que pueden tener determinadas empresas.
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Dicho ello, la Sala reitera 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.

En ese sentido, no se equivoco el Tribunal al inferir que, ante ese
supuesto de falta de afiliacion y pago de aportes, en los lugares en los
que no tenia cobertura el Instituto de Seguros Sociales, el empleador
tenia que contribuir a la financiacion de la pension, a través de la
emision de un calculo actuarial.

Finalmente, frente al argumento expuesto por la recurrente, donde
indica que el precedente no debe tener efectos retroactivos, como ya se
indic6, en este caso encuentra plena justificacion la orientacion
dispuesta por la jurisprudencia de esta Sala, toda vez que la misma ha
propendido insistentemente por la proteccion y satisfaccion del derecho
pensional, de cara al reconocimiento de las responsabilidades y
obligaciones que radican en cabeza del empleador.

Lo anterior adquiere mayor relevancia si se recuerda que, pese a no
encontrarse vigente el precedente que hoy se expone, en relacion a los
tiempos objeto de reclamacion, no debe obviarse o pasarse por alto la
necesidad de respetar el precedente judicial estructurado por el 6rgano
de cierre de la justicia ordinaria laboral, el cual wunifica la
jurisprudencia, en pro de resolver las controversias de manera justa y
efectiva.

Bajo las anteriores consideraciones, la Sala reitera el anterior criterio

[.].

Adicionalmente, es dable resaltar que este caso en concreto bajo las
particularidades que presenta, como es la vigencia del contrato de
trabajo para el momento en que empezo el Sistema General de
Seguridad Social en Pensiones, tiene caracteristicas particulares que lo
ubican bajo una postura que inclusive sostenia esta corporacién con
antelacion al ano 2014, en razon a la aplicabilidad directa del articulo
33 original de la Ley 100 de 1993, particularmente el literal c) del
paragrafo 1°, que establece que para el computo de semanas, se incluye
«El tiempo de servicio como trabajadores vinculados con empleadores que
tienen a su cargo el reconocimiento y pago de la pensién, siempre que la
vinculaciéon laboral se encuentre vigente o se inicie con posterioridad a la

vigencia de la presente Leyp.

Asi se dejo sentado en sentencia CSJ SL, 22 jun. 2005, rad. 21925,

donde se expreso:
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De lo hasta aqui dicho se puede extraer que la contabilizacion del
tiempo servido en empresas particulares para efectos de la pension de
jubilacion mediante la expedicion de un bono pensional es posible
siempre que se cumplan los siguientes requisitos:

a) Que se trate de empresas o empleadores a cuyo cargo esté el
reconocimiento y pago de la pension.

b) Que el contrato de trabajo estuviera vigente o se inicie con
posterioridad a la vigencia de la ley 100.

Estas pautas son reiteradas en el articulo 115 de la ley en cita, cuando
dispone que tendran derecho al bono pensional los afiliados que “estén
vinculados mediante contrato de trabajo con empresas que tienen a su
cargo el reconocimiento y pago de las pensiones”. Este precepto no deja
duda que la expresion utilizada en el literal que se examina difiere
radicalmente de los otros literales ya que mientras éstos se refieren a
“hubiesen efectuado cotizaciones” aquel utiliza la expresion “estén
vinculados”, de donde emerge que en este ultimo caso se mantiene la
exigencia de que el contrato de trabajo debe estar vigente para el
momento en que entr6 en vigencia la Ley 100 de 1993.

Bajo estas consideraciones, es clara la obligacion que le asiste al
empleador de asumir el pago de los periodos ausentes de cotizacion,
bajo la cancelacion de un calculo actuarial que debera ser cancelado, y

recibido a satisfaccion por parte de la Colpensiones.

A partir de lo anterior, en vista que los recursos que permiten al sistema
asumir periodos adicionales estan garantizados, por lo que no se ve
afectado el principio de la sostenibilidad financiera, es claro que se
trata de semanas que deberan ser reconocidas por la entidad de
seguridad social, a efectos de tenerlas en cuenta a la hora de definir el

derecho pensional.

En este orden de ideas, al revisar la situacion del actor, a las 1587
semanas que se registran en la historia laboral de Colpensiones, hay
lugar a adicionarle 430.42, que llevan a un total de 2017.42 semanas

de cotizacion.

A partir de este nimero de semanas, y un IBL de $1.845.184, conforme
la formula que establece el articulo 34 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el precepto 10 de la Ley 797 de 2003, el resultado

obtenido es el siguiente:
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r=65.50 - 0.50 s,
r= 65.50 - 0.50 (2.23)
r= 64.39

A este resultado inicial le corresponden aumentos de 1.5% por cada 50
semanas adicionales a las minimas requeridas, por lo que conforme las
que se toman por cotizadas por el actor (2017.42) significarian un
adicional de (717.42), que representan un incremento del 21%, que
sumado al 64.39% llevaria a 85.39%, pero al encontrarse un techo del

80% segun la norma, sera éste el que deba tenerse en cuenta.

Conforme lo anterior, la mesada pensional para 2019 pasa de
$1.326.503 a $1.476.147. Ademas, se encuentra que el calculo del
retroactivo pensional que obtiene este cuerpo colegiado, se compadece
con el realizado por la a quo, tal como se evidencia en el cuadro que se
encuentra a continuacién, motivo por el cual se mantendra la decision
revisada, salvo que se procedera con su actualizacion para el momento

en que se expide la presente providencia.

ANO MESADA RELIQUIDADA [ MESADA ORIGINAL IPC DIFERENCIA | DIAS POR ANO [ SUBTOTALANO
2019 $1,476,147 $1,326,503 103.80% $149,644 240 $1,197,152
2020 $1,532,241 $1,376,910 101.61% $155,330 390 $2,019,296
2021 $1,556,910 $1,399,078 105.62% $157,831 390 $2,051,807
2022 $1,644,408 $1,477,707 113.12% $166,701 390 $2,167,118
2023 $1,860,154 $1,671,582 109.28% $188,573 390 $2,451,444
2024 $2,032,777 $1,826,704 $206,072 30 $206,072
TOTAL $10,092,890

De cara a la liquidacion realizada, se modificara el numeral 3.° de la
providencia objeto de estudio, en el sentido de cuantificar el retroactivo
pensional liquidada entre el 1.° de junio de 2009 y el 31 de enero de
2024, en la suma de $10.092.890, ademas de lo cual se dispondra que
se continue pagando a partir del 1.° de febrero de 2024 una mesada

pensional de $2.032.777.

Finalmente, en lo que se refiere a la indexacion, debe decirse que mas
que una pretension que se sustente en unos hechos y que se
corresponda como una condena adicional, es un mecanismo que se ha

establecido con el fin de que el acreedor no se vea perjudicado por el
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paso del tiempo a la hora de percibir el valor que se le adeuda y que su

derecho se afecte en virtud de la inflacion.

En este sentido como el paso del tiempo implica que el valor de la
moneda se altere, se acude a la indexacion como medio para regular
las relaciones economicas deudor — acreedor, y que precisamente el
obligado no se vea favorecido por la demora en pagar lo debido, por lo

que incluso procede su orden de manera oficiosa.

Frente al tema, se destaca lo expresado por la Corte Suprema de
Justicia — Sala de Casacion Laboral, en sentencia CSJ SL359-2021

donde se preciso:

Por otra parte, tal como se detallé en el anterior cuadro, el retroactivo
concedido debera indexarse, dada la pérdida de poder adquisitivo de la
moneda y el derecho de la actora a recibir el valor real de lo debido.

Es cierto que dicho ajuste no hizo parte de las pretensiones de la
demanda, pero también lo es que, pese a ello, su imposicion oficiosa es
perfectamente viable porque la indexaciéon no comporta una condena
adicional a la solicitada.

En efecto, la indexacion se erige como una garantia constitucional (art.
53 CP), que se materializa en el mantenimiento del poder adquisitivo
constante de las pensiones, en relacion con el indice de precios al
consumidor certificado por el DANE. A su vez, el articulo 1626 del
Codigo Civil preceptiia que «el pago efectivo es la prestacion de lo que
se debe», esto es, que la deuda debe cancelarse de manera total e
integra a la luz de lo previsto en el articulo 1646 ibidem. De ahi que, si
la AFP no paga oportunamente la prestacion causada en favor del
afiliado, pensionado o beneficiario, tiene la obligacion de indexarla
como Unico conducto para cumplir con los mencionados estandares de
totalidad e integralidad del pago. Por tal motivo, es incompleto el pago
realizado sin el referido ajuste cuando el transcurso del tiempo devalué
el valor del crédito.

Ahora, la indexacion no implica el incremento del valor de los créditos
pensionales, ya que su funciéon consiste Unicamente en evitar la
pérdida del poder adquisitivo de la moneda y la consecuente reduccion
del patrimonio de quien accede a la administracion de justicia, causada
por el transcurso del tiempo. Tampoco puede verse como parte de la
mesada, puesto que no satisface necesidades sociales del pensionado,
y menos como una sanciéon, ya que lejos de castigar al deudor,
garantiza que los créditos pensionales no pierdan su valor real.

Desde este punto de vista, cuando el juez del trabajo advierte un
menoscabo a los derechos de las partes y, por este motivo, impone el
pago de prestaciones economicas derivadas del sistema de pensiones,
su labor no puede limitarse a la restitucion simple y plana de dichos
rubros; tiene la obligacion de imponer una condena que ponga al
perjudicado en la situacion mas cercana al supuesto en que se hallaria
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de no haberse producido el menoscabo, tal como lo dispone el articulo
16 de la Ley 446 de 1998, segun el cual «dentro de cualquier proceso
que se surta ante la Administracion de Justicia, la valoracion de danos
irrogados a las personas y a las cosas, atendera los principios de
reparacion integral y equidad y observara los criterios técnicos
actuariales». Y la forma en que aquello se garantiza, en el marco de la
proteccion especial a la seguridad social, es a través de la indexacion
como consecuencia de la incontenible depreciacion de la moneda.

Bajo el analisis efectuado, se considera que la decision revisada no
presenta yerros, motivo por el que Unicamente se procedera con la

actualizacion de la condena impuesta.

No se impondran costas en esta sede, al no verificarse su causacion,
debido a que el conocimiento del asunto se presenta por virtud del

grado jurisdiccional de consulta.

Por lo expuesto, el Tribunal Superior de Medellin, Sala Sexta de
Decision Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR en numeral 3.° de la sentencia proferida por el
Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Medellin el dia 2 de febrero de
2023, dentro de proceso ordinario laboral de primera instancia
promovido por Jairo de Jesus Mejia Valencia en contra de Colpensiones
y de Mineros Aluvial S.A.S., en el sentido de CONDENAR a
COLPENSIONES a reconocer y pagar en favor del demandante por
concepto de retroactivo de la reliquidacion pensional causado desde el
1 de junio de 2019 hasta el 31 de enero de 2024 en la suma de
$10.092.890; y a partir del 1 de febrero de 2023 a continuar pagando

una mesada equivalente a $2.032.777.

SEGUNDO: CONFIRMAR la decision de primer grado en lo demas.

TERCERO: No se impone condena en costas en esta oportunidad.
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Se notifica lo resuelto por EDICTO. De no ser susceptible del recurso
extraordinario de casacion, se ordena devolver el expediente al juzgado
de origen.

Los magistrados,

[ ALTC—

JUAN leVID GUERRA TRESPALACIOS

MARIA PATRICIA YEPES GARCIA

\\_/ o

ANA MARIA ZAPATA PEREZ




