TEMA: CALCULO ACTUARIAL- Corresponde al valor presente de todas las obligaciones causadas y
no pagadas por el empleador en los casos en que se omitid la afiliacién (o no se reportdé novedad de
vinculo laboral) del trabajador al Sistema General de Pensiones.

HECHOS: Solicitd el demandante se condene a la empresa Cementos Argos S.A. a trasladar a la AFP
Colfondos S.A. el valor del célculo actuarial por los periodos laborados al servicio de Cementos El
Cairo S.A. y Cementos del Nare S.A,, sin cotizaciones al Instituto de Seguros Sociales, comprendidos
entre el 11 de junio de 1984 y el 28 de abril de 1985, entre el 10 de agosto de 1985y el 15 de febrero
de 1993, y entre el 03 de abril de 1993 y el 25 de mayo de 1993. En sentencia de primera instancia
el Juzgado Veinticinco Laboral del Circuito de Medellin condend a la empresa Cementos Argos S.A.
a trasladar a la AFP Colfondos S.A. el valor del calculo actuarial que esta habra de liquidar en favor
del sefior Luis Fernando Mufioz Paniagua (...) teniendo como ingreso base de cotizacion los salarios
reportados en la certificacion incorporada al plenario, y para los periodos faltantes, la suma
equivalente a un (1) SMLMV, incluyendo todos los conceptos constitutivos de salario. Debe la sala
resolver si a la empresa Cementos Argos S.A., le asiste la obligacidn de reconocer y pagar un calculo
actuarial de ser afirmativo deberd la sala establecer cual es el salario sobre el que se debe liquidar
el calculo actuarial.

TESIS: |la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ha sido pacifica y reiterativa en
adoctrinar que los periodos de no afiliacion, incluso por falta de cobertura, contindan estando a
cargo del empleador que tenia en cabeza suya el riesgo pensional: “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, [...] pues
ciertamente esos lapsos tienen una incidencia directa en la satisfaccion de su derecho pensional.
(...) Asi las cosas, esta corporacion colige que la empresa Cementos Argos S.A. mantiene en cabeza
suya la obligacién de asumir los riesgos por la contingencia de la vejez, por el tiempo que el sefior
Luis Fernando Mufoz Paniagua labor¢ al servicio de Cementos El Cairo S.A., sin cotizaciones al ISS,
entre el 11 de junio de 1984 y el 28 de abril de 1985, y entre el 10 de agosto de 1985 y el 15 de
febrero de 1993, y al servicio de Cementos del Nare S.A., entre el 03 de abril y el 25 de mayo de
1993, obligaciéon de la que solo podra subrogarse mediante la conmutacidn pensional. (...) Ahora
bien, en lo concerniente a la liquidacidn del cdlculo actuarial la Sala confirmara la sentencia de
primera instancia en cuanto dispuso que para la liquidacion del calculo actuarial se tuviera como
ingreso base de cotizacidn, respecto de los periodos sobre los que no obra prueba de haberse
percibido un salario diferente, la suma equivalente a un (1) SMLMV; siendo procedente destacar,
tal y como lo refirid la recurrente, que la a quo negé el decreto de la inspeccidn judicial y la exhibicidn
de documentos, y tal decisidon que no fue recurrida por la parte interesada en la consecucion de la
prueba cuya carga le correspondia (...) en relacion a los pagos constitutivos de salario la Sala
encuentra acreditado el cardcter salarial de las primas semestrales de junio y de diciembre y de la
prima de vacaciones y el monto al que ascendia, empero la fecha de pago solo se determind
respecto de las dos primeras, pues de la ultima, esto es, de la prima de vacaciones, no obra
constancia de la fecha de pago, es decir, no estan acreditados los periodos durante los que el sefior
Luis Fernando Mufoz Paniagua disfrutdé de las vacaciones, siendo procedente traer nuevamente
colacién las reglas normativas y jurisprudenciales que regulan la carga de la prueba para revocar la
sentencia de primera instancia, Unica y exclusivamente en cuanto dispuso considerar la prima de
vacaciones al momento de liquidar el calculo actuarial, ante la falta de acreditacién de la fechas en
que el actor devengo la referida prestacidn extralegal. (...) de la relacion laboral el articulo 53 del
Cdadigo Sustantivo del Trabajo consagra, al establecer los efectos de la suspension del contrato



previo “Durante el periodo de las suspensiones contempladas en el articulo 51 se interrumpe para
el trabajador la obligaciéon de prestar el servicio prometido, y para el empleador la de pagar los
salarios [...]”, de lo que se infiere que para el empleador no se interrumpe la obligacién de pagar los
aportes para pension. En efecto, la Corte Constitucional mediante Sentencia C1369 de 2000, declaré
la exequibilidad condicionada de dicha norma, bajo el entendido de que “... le sea o no imputable la
huelga, debera el empleador garantizar el derecho irrenunciable a la seguridad social de los
trabajadores que participaron en el cese de actividades mediante el pago de los correspondientes
aportes para salud y pensiones”.

MP. SANDRA MARIA ROJAS MANRIQUE
FECHA: 04/04/2024
PROVIDENCIA: SENTENCIA
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TRIBUNALZé SUPERIOR

Medellin

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE MEDELLIN
SALA QUINTA DE DECISION LABORAL

Proceso: Ordinario Laboral

Radicacion: 05001-31-012-2019-00156-01

Demandante: Luis Fernando Mufioz Paniagua

Demandadas: Cementos Argos S.A. y AFP Colfondos S.A.
Asunto: Apelacion y Consulta de Sentencia

Procedencia: Juzgado Veinticinco Laboral del Circuito de Medellin
M. Ponente: Sandra Marfa Rojas Manrique

Temas: Relacién laboral, calculo actuarial y pension de vejez.

Medellin, abril cuatro (04) de dos mil veintitrés (2023)

En la fecha anotada, la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Medellin, integrada por los magistrados LUZ PATRICIA
QUINTERO CALLE, DIEGO FERNANDO SALLAS RONDON y SANDRA
MARIA ROJAS MANRIQUE, conforme a lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley
2213 de 2022, y aprobado el proyecto propuesto por la magistrada ponente,
procede a resolver los recursos de apelacion interpuestos por la demandante y la
codemandada Cementos Argos S.A., respecto de la sentencia proferida el 26 de
tebrero de 2024 por el Juzgado Veinticinco Laboral del Circuito de Medellin, en el
proceso ordinario laboral instaurado por Luis Fernando Mufioz Paniagua contra
Cementos Argos S.A. y la AFP Colfondos S.A., conocido con el Radicado Unico
Nacional 05001-31-012-2019-00156-01.

1.- ANTECEDENTES

Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin
Calle 14 No.48-32. Edificio Horacio Montoya Gil. Medellin -Antioquia
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Lufs Fernando Mufioz Paniagua Vs. Cementos Argos S.A. y la AFP Colfondos S.A.

1.1.- DEMANDA

El sefior Lufs Fernando Mufioz Paniagua instaur6 demanda ordinaria laboral
pretendiendo que se condene a la empresa Cementos Argos S.A. a trasladar a la
AFP Colfondos S.A. el valor del calculo actuarial por los periodos laborados al
servicio de Cementos El Cairo S.A. y Cementos del Nare S.A., sin cotizaciones al
Instituto de Seguros Sociales, comprendidos entre el 11 de junio de 1984 y el 28
de abril de 1985, entre el 10 de agosto de 1985 y el 15 de febrero de 1993, y entre
el 03 de abril de 1993 y el 25 de mayo de 1993.

En respaldo de tales pedimentos el sefior Luis Fernando Mufioz Paniagua expuso
que laboré al servicio de Cementos El Cairo S.A., entre el 11 de junio de 1984 y el
15 de febrero de 1993, que durante la vigencia de la relacion de trabajo siempre
deveng6 salarios superiores a tres (3) veces el SMLMV; que ademas recibia
beneficios extralegales constitutivos de salario, equivalentes a 30 dfas de salario en
el mes de junio, 30 dias de salario en el mes de diciembre, y 15 dias de salario

durante las vacaciones; y que su historia laboral solo registra cotizaciones entre el

29 de abril de 1985 y el 09 de agosto de 1985.

Adujo también que laboré al servicio de Cementos del Nare S.A., desde el 03 de
abril de 1993 y hasta el 25 de mayo de 1993; que durante dicho interregno devengé
un salario promedio de $234.403; y que no fue afiliado al Instituto de Seguros
Sociales para el cubrimiento de los riesgos de invalidez, vejez y muerte, y en virtud

de ello, no registra cotizaciones con dicho empleador.

Informé6 ademas que el 28 de diciembre de 2005 se perfeccioné el acuerdo de
tusion por absorcion celebrado entre la empresa Cementos Argos S.A., en calidad
absorbente, y las sociedades Cementos El Cairo S.A. y Cementos del Nare S.A., en
condicién de absorbidas, adquiriendo la primera todos los derechos y obligaciones

de las segundas.
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Finalmente indicé que le solicité a la empresa Cementos Argos S.A. certificar los
extremos de su vinculacion laboral con Cementos El Cairo S.A. y Cementos del
Nare S.A., asi como los conceptos salariales devengados durante cada relacion de

trabajo, los cuales solo fueron parcialmente certificados (doc.02, carp.01).

1.2.- CONTESTACION

Por conducto de su representante legal, y a través de apoderado judicial legalmente
constituido, la empresa Cementos Argos S.A. admiti6 que el sefior Luis Fernando
Mufioz Paniagua laboré al servicio Cementos El Cairo S.A., entre el 11 de junio de
1984 y el 15 de febrero de 1993, y que aquella, junto con Cementos del Nare S.A.,

fueron absorbidas por su representada el 28 de diciembre de 2005.

Asever6 que la relacion laboral del actor con Cementos El Cairo S.A. estuvo
mediada por algunos periodos de suspension del contrato; que los beneficios
extralegales que eventualmente se le hubieren reconocido no constituian factor
salarial, al igual que las prestaciones sociales que se pretenden hacer ver como
salarios; que durante la vigencia de la relacion de trabajo no existia la obligacion de
afiliacion en el municipio en el que presté sus servicios el demandante; que para el
momento en que entrd en vigencia la Ley 100 de 1993 ya habia fenecido el contrato
que vinculaba a las partes; que los salarios fueron certificados teniendo en cuenta
la informacién encontrada; y que respecto de los periodos restantes no obra
ninguna informacién en los archivos que en la fusién recibi6 la empresa, asi como
tampoco obra constancia de la existencia de una relacion laboral entre el

demandante y Cementos del Nare S.A.

Sostuvo que el principio de irretroactividad de la ley tiene plena aplicacion en el
ordenamiento juridico colombiano, y por ello, ninguna ley puede regular las
situaciones juridicas del pasado que se hayan definido o consolidado; de
consiguiente, se opuso a la prosperidad de las pretensiones excepcionando de
fondo la prescripciéon — caducidad de la accion; buena fe; e inexistencia de la

obligacion (pags.01-21, doc.10, carp.01).
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Por su parte, la AFP Colfondos S.A. dijo que no le constaba ninguno de los
hechos enunciados en el libelo genitor, y aunque no se opuso a las pretensiones de
la demanda, formul6 como excepciones de mérito las que denominé inexistencia
de la obligacién, cobro de lo no debido, falta de causa en las pretensiones de la
demanda, ausencia de derecho sustantivo, carencia de derecho y carencia de accion;
falta de causa para demandar; falta de legitimaciéon en la causa por pasiva;

prescripcion; compensacion; y buena fe (pags.31-41, doc.10, carp.01).

1.3.- SENTENCIA DE PRIMERA INSTACIA

El Juzgado Veinticinco Laboral del Circuito de Medellin, mediante fallo proferido
el 26 de febrero de 2024 condend a la empresa Cementos Argos S.A. a trasladar a
la AFP Colfondos S.A. el valor del calculo actuarial que esta habra de liquidar en
tavor del sefior Luis Fernando Mufioz Paniagua, por los periodos comprendidos
entre el 11 de junio de 1984 y el 28 de abril de 1985, entre el 10 de agosto de 1985
y el 15 de febrero de 1993, y entre el 03 de abril y el 25 de mayo de 1993,
equivalentes a 439,57 semanas, teniendo como ingreso base de cotizacion los
salarios reportados en la certificacion incorporada al plenario, y para los periodos
faltantes, la suma equivalente a un (1) SMLMYV, incluyendo todos los conceptos
constitutivos de salario, entre ellos, treinta (30) dias de salario el mes de junio,
treinta (30) dias de salario en el mes de diciembre, y quince (15) dias de salario
durante las vacaciones; declaré improbadas las excepciones propuestas por las

demandadas, y condené en costas a Cementos Argos S.A. en favor del demandante

(doc.53, carp.01).

Para sustentar su decision, la cognoscente de primer grado arguyo6 que corresponde
a cada juez aplicar en el caso concreto la excepcion de inconstitucionalidad sobre
el contenido del literal c) del articulo 33 de la Ley 100 de 1993; que el 6rgano
jurisdiccional de cierre ha reiterado que el empleador que no hubiere afiliado al
trabajador al ISS, aunque no hubiere sido llamado a inscripcion obligatoria, tiene a
su cargo la obligacién de pagar el titulo pensional correspondiente; que si bien el

demandante confesé que en vigencia de la relaciéon de trabajo se produjo una

Sala Quinta de Decisiéon Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin
Calle 14 No.48-32. Edificio Horacio Montoya Gil. Medellin -Antioquia



Radicado Unico Nacional 05001-31-012-2019-00156-01
Lufs Fernando Mufioz Paniagua Vs. Cementos Argos S.A. y la AFP Colfondos S.A.

suspension del contrato, no quedo dilucidado cuando ocurrid, por lo que no habria
lugar a descontarla del calculo actuarial; que correspondia a la parte actora probar
el salario devengado por el trabajador a efectos de determinar el ingreso base de
cotizacién, debiendo considerarse como tal, el monto equivalente a un (1)
SMLMYV, para los periodos que no tienen acreditado un salario diferente; y que
todos los conceptos constitutivos de salario, tales como los beneficios extralegales
concedidos al demandante, deben integrar el salario que servira como base para la
liquidacién del calculo actuarial, conforme a la confesiéon en que incurri6 la

representante legal de la demandada (desde el minuto 00:00:10, doc.52, carp.01).

1.4.- RECURSOS DE APELACION

La procuradora judicial del senor Luis Fernando Muifioz Paniagua impetro el
recurso de alzada, en procura de que se modifique el fallo de primer grado, fijando
como ingreso base de cotizacion para la liquidacion del calculo actuarial el valor
del salario reportado en el periodo inmediatamente anterior, respecto de los
periodos que no fueron certificados, sustentando que conforme a las reglas de la
sana critica y de la experiencia, claro esta que si, por ejemplo, en febrero, marzo y
abril de 1985 el demandante devengaba un salario de $36.000, resulta ilégico que

para mayo, junio y julio del mismo afio, devengara un (1) SMLMV.

Para ello explicé que en la certificacion de salarios que se alleg6 con la demanda se
omitieron algunos periodos, y en razén de ello, en la demanda se peticioné la
practica de inspeccion judicial y la exhibiciéon de documentos con el objeto de
verificar los conceptos devengados por el demandante, y aunque dichos medios de
prueba no fueron decretados, lo cierto es que el despacho ofici6 a la demandada
para que enviara constancia de la verificacién de los archivos relacionados con el
demandante, y la accionada allegd la misma certificaciéon incorporada con la
demanda; que la parte actora hizo todo lo posible para conseguir la prueba de los
salarios devengados por el demandante, estando la accionada en mejor posicion

para demostrar el monto de las sumas sufragadas en favor del actor durante cada

periodo (desde el minuto 00:21:25, doc.52, carp.01).
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Por su parte, la poderhabiente judicial de la empresa Cementos Argos S.A.
interpuso el recurso de apelacion en procura de que se revoque el fallo de primer
grado, sustentando que las disposiciones normativas que regularon la materia
durante la vigencia de las relaciones laborales que existieron entre el demandante y
Cementos El Cairo S.A. y Cementos del Nare S.A., no consagran la obligacion de
afiliacion ni pago de aportes al Sistema de Seguridad Social; que el Cédigo
Sustantivo del Trabajo y la Ley 90 de 1946, que solo hacen referencia al
aprovisionamiento para los casos en los que existiera una expectativa legitima, esto
es, para los trabajadores que hubieran cumplido los requisitos de jubilacién, lo cual
no se materializo respecto del demandante, ya que el mismo no acredité 20 afios
de servicio, ni despido sin justa causa con 10 afios de servicio; que el literal ¢) del
articulo 33 dela Ley 100 de 1993 es claro en determinar que los empleadores debian
realizar el aprovisionamiento para el pago de los aportes por el tiempo de servicios
en que no existia cobertura del 1SS, siempre y cuando la relacién laboral estuviera
vigente para la fecha de su entrada en vigencia, lo que no ocurre en el caso de
autos; y que la aplicacion retroactiva de la Ley 100 de 1993 vulnera los derechos
adquiridos del empleador, y la seguridad juridica de las empresas, conforme a lo
indicado por la Corte Constitucional cuando estudi6 la exequibilidad del literal c)

del articulo 33 de dicha disposicién normativa.

En subsidio, solicité que se modifique el fallo, excluyendo del ingreso base de
cotizacion para la liquidacion del calculo actuarial los beneficios extralegales
concedidos al ex-trabajador, por cuanto no existe ninguna prueba que acredite que
los mismos constituyeron factor salarial, ni las fechas en las que fueron cancelados,
ni el monto al que ascendieron; y restando los 45 dias, entre julio y agosto de 1985,
que la relacion de trabajo se suspendio por el cese de actividades promovido por
la organizacion sindical, conforme a lo confesado por el demandante en el

interrogatorio de parte (desde el minuto 00:29;10, doc.52, carp.01).

1.5.- ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA
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Dentro de la oportunidad procesal para presentar alegatos de conclusion, la vocera
judicial de la AFP Colfondos S.A. solicit6 que se confirme la sentencia de primera
instancia, explicando que su representada es un tercero ajeno a la controversia
planteada y no tuvo injerencia en la conducta patronal omisiva de la demandada;
que el deber de pagar la reserva actuarial para suplir los tiempos de no afiliacion
opera con independencia de que los empleadores no actuaran de manera incuriosa;
y que las normas que resuelven la omision de afiliacion por falta de cobertura, son
las vigentes al momento del cumplimiento de los requisitos para acceder a la

prestacion (doc.03, carp.01).

Por su parte, la apoderada judicial de la empresa Cementos Argos S.A. reitero los
argumentos esbozados con la sustentacion del recurso de apelacién, y precisé que
el ISS solo llamé a inscripcién para los empleadores de Montebello —Antioquia y
Puerto Nare — Antioquia, en abril de 1994; que antes de la Ley 100 de 1993, la
obligacion pensional estaba a cargo de tres actores, el Estado, el empleador y el
trabajador, debiendo restringirse la condena impuesta a su representada,
unicamente al monto correspondiente al empleador; y que, incluso en la actualidad,
no existe normativa que disponga el reconocimiento de intereses moratorios

respecto del calculo actuarial (doc.04, carp.01).

2. CONSIDERACIONES

2.1.- COMPETENCIA DE LA SALA

La competencia de esta Corporacion esta dada dnicamente por los puntos que
fueron objeto de apelacion por el sefior Luis Fernando Mufioz Paniagua y la
empresa Cementos Argos S.A., entendiendo que las partes quedaron conformes
con los demas aspectos decididos, de conformidad con el articulo 57 de la Ley 2*
de 1984, y los articulos 10 y 35 de la Ley 712 de 2001, que modificaron los articulos
15y 66A del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, respectivamente.
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En virtud de ello, no se emitira pronunciamiento sobre los aspectos traidos a
colacion en los alegatos de conclusion por la empresa Cementos Argos S.A., y que
no fueron abordados en la sustentacioén de la alzada, en virtud del principio de
consonancia que gobierna la segunda instancia (articulo 66A del Cédigo Procesal

del Trabajo y de la Seguridad Social).

2.2.- HECHOS ESTABLECIDOS EN LA PRIMERA INSTANCIA

Los siguientes supuestos facticos no son objeto de controversia:

- Que el senor Luis Fernando Mufioz Paniagua labor6 al servicio de Cementos El
Cairo S.A., entre el 11 de junio de 1984 y el 15 de febrero de 1993 (pags..82-86,
doc.02, carp.01; pag.22, doc.10, carp.01), y al servicio de Cementos del Nare S.A.
entre el 03 de abril y el 25 de mayo de 1993 (pags.76-78, doc.02, carp.01).

- Que solo registra aportes con el empleador Cementos El Cairo S.A. durante el
periodo comprendido entre el 29 de abril y el 09 de junio de 1985, por 14,71
semanas, y no reporta ninguna cotizacion con el empleador Cementos del Nare

S.A. (pags.88-92, doc.02, carp.01).

- Que el 04 de diciembre de 2003 el pretensor le solicité a Cementos el Cairo S.A.
el pago de los aportes para pension por el tiempo laborado a su servicio (pag.74,
doc.02, carp.01); peticion que fue denegada el 06 de enero de 2004 arguyendo que
para esa época no existia cobertura del ISS (pag.75, doc.02, carp.01).

- Que la empresa Cementos Argos S.A., mediante la Escritura Publica No.3.264
del 287 de diciembre de 2005, absorbi6 por fusion a las sociedades Cementos El
Cairo S.A. y Cementos del Nare S.A., entre otras (pags.16-31, doc.02, carp.01).

2.3.- PROBLEMAS JURIDICOS A RESOLVER

Debe determinar la Sala:
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- ¢St a la empresa Cementos Argos S.A., le asiste la obligacioén de reconocer y pagar
un calculo actuarial en favor del sefior Lufs Fernando Mufioz Paniagua, por el
tiempo que labor6 al servicio de Cementos El Cairo S.A. y Cementos del Nare
S.A., sin cotizaciones para el cubrimiento de los riesgos de invalidez, vejez y
muerte, aunque no hubiere cobertura del Instituto de Seguros Sociales en el lugar

que prestaba sus servicios?

En caso afirmativo se establecera:

- ¢Cuadl es el salario sobre el que se debe liquidar el calculo actuarial, efecto para el
que habra que determinar a quién le asistia la carga de probar el monto de los

salarios, y cuales de los factores devengados constituian factor salarial?

2.4.- TESIS DE LA SALA

Los problemas juridicos planteados se resuelven bajo la tesis segin la cual la
empresa Cementos Argos S.A. mantiene a su cargo la obligaciéon de asumir los
riesgos por la contingencia de la vejez, respecto del tiempo que el demandante
laboré al servicio de Cementos El Cairo S.A. y Cementos del Nare S.A.; sin
cotizaciones al ISS, obligacion de la que solo podra subrogarse mediante el pago

de un calculo actuarial.

Adicionalmente, se sostendra que a la parte actora le incumbia probar el monto del
salario devengado, so pena de que el calculo actuarial fuera liquidado con base en
un salario superior al SMLLMV; que las prestaciones extralegales reconocidas en
favor del demandante constitufan factor salarial, estando llamadas a integrar el
ingreso base de cotizacién para la liquidacion del calculo actuarial, con excepcion
de la prima de vacaciones, respecto de la que no se probo la fecha de pago; y que
tampoco se acredité una suspension del contrato de trabajo por huelga, la cual, en

todo caso, no interrumpe las obligaciones pensionales del empleador.
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Asi las cosas, el fallo de primer grado sera confirmado en cuanto condend a la
empresa Cementos Argos S.A. a trasladar a satisfaccion de la AFP Colfondos S.A.
el valor del calculo actuarial por el tiempo que el actor laboré al servicio de
Cementos El Cairo S.A. y Cementos del Nare S.A., sin cotizaciones al ISS, teniendo
como ingreso base de cotizacién los salarios reportados en la certificacion
incorporada al plenario, y para los periodos faltantes, la suma equivalente a un (1)
SMLMYV, incluyendo las primas semestrales de junio y diciembre de cada anualidad;
y revocado tnica y exclusivamente en cuanto incluyo la prima de vacaciones para

liquidar el referido calculo actuarial.

2.5.- PREMISAS NORMATIVAS

2.5.1.- De la subrogacion de los riesgos de invalidez, vejez y muerte.

La Ley 90 de 1946 estableci6 el seguro social obligatorio de los trabajadores contra
los riesgos de enfermedad, maternidad, invalidez, vejez, accidentes de trabajo,
enfermedades profesionales, y muerte (articulo 1°), y al mismo, debian asegurarse
obligatoriamente todos los individuos, nacionales y extranjeros que prestaran sus
servicios subordinados en virtud de un contrato de trabajo o aprendizaje expreso
o presunto, incluyendo a los trabajadores a domicilio y los del servicio doméstico
(articulo 2°), estando en cabeza del entonces Instituto Colombiano de Seguros
Sociales, 1a obligacién de reconocer y pagar, entre otras, la pension mensual y
vitalicia de vejez, cuando el asegurado reuna los requisitos de edad y cotizaciones

previamente establecidas por el instituto (articulo 47).

Posteriormente, y a través de Decreto 2663 de 1950, por el que se adoptd Codigo
Sustantivo del Trabajo, se establecié que el trabajador que hubiere laborado para
una misma empresa tendria derecho a una pensiéon mensual vitalicia de jubilacion
o pension de vejez, cuando arribara a los 55 anos de edad, si fuere hombre, 0 a los

50 anos, si fuere mujer, después de veinte (20) afios de servicios (articulo 260),

prestacion que solo dejarfa de estar a cargo de los empleadores cuando el riesgo

fuere asumido por el Instituto de Seguros Sociales (articulos 193 y 259).
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Mas tarde, con el Decreto 3041 de 1966, aprobatorio del Acuerdo 224 del mismo
afio, se estableci6 la obligatoriedad de afiliacion al régimen de los seguros sociales
obligatorios, para los riesgos de invalidez y muerte de origen no profesional y el
riesgo de la vejez, para los trabajadores vinculados mediante contrato de trabajo, y
para los trabajadores que prestaran sus servicios en empresas del sector oficial,
siempre y cuando no estuvieren exceptuados por disposicion legal expresa (articulo
1°); sin embargo, aquella obligacién no surgi6é de forma inmediata, sino que se dio
de manera paulatina en la medida que el ISS fue extendiendo su cobertura en el

territorio nacional.

Finalmente, con la Ley 100 de 1993 se establecié que para el computo de las
semanas a que consolidan el acceso a la pension de vejez se tendrian en cuenta,
entre otros, “E/ tiempo de servicio como trabajadores vinculados con empleadores que tienen a
su cargo el reconocimiento y pago de la pension, siempre que la vinculacion laboral se encuentre
vigente o se inicie con posterioridad a la vigencia de la presente Ley” (literal c) del articulo 33),
disposiciéon normativa que fue declarada exequible por la Corte Constitucional

mediante la Sentencia C-506 de 2001 argumentando que:

“Para los trabajadores vinculados con empleadores que tenian a su cargo el reconocimiento
Y pago de la pension, antes de la Iey 100 se consagraba, entonces, una simple expectativa
de su derecho a pension que solo se concretaba con el cumplimiento de la totalidad de los

requisitos respectivos (articuto 260 del Cidigo del Trabajo y 1ey 6 de 1945 y 65 de 1946)”

Sin embargo, cumple memorar que la Sala Novena de Revisiéon de la Corte

Constitucional en la Sentencia T-410 de 2014 explicé que la referida providencia:

¢«

. 1o analizd materialmente la presunta infraccion del derecho constitucional a la
seguridad social que supondria el requisito de vigencia del vinculo laboral para efecto de
acumnlacion pensional establecido en el literal “c” del pardgrafo 1 del articulo 33 de la Ley
100 de 1993 |/...].

En efecto, las consideraciones sobre (i) el nacimiento de la obligacion de aprovisionamiento
de capital a partir de la Ley 100 de 1993, (i1) la imposibilidad de imponer cargas
retroactivas a los empleadores, (izi) el resguardo de los principios de seguridad juridica y (iv)

el respeto por los derechos adguiridos de los patronos, solo representan elementos accidentales

Sala Quinta de Decisiéon Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin
Calle 14 No.48-32. Edificio Horacio Montoya Gil. Medellin -Antioquia

11



Radicado Unico Nacional 05001-31-012-2019-00156-01
Lufs Fernando Mufioz Paniagua Vs. Cementos Argos S.A. y la AFP Colfondos S.A.

de la decision, al punto que la mayoria de ellos ni siquiera fueron construidos por la sentencia

C-506 de 2001 sino tomados de la sentencia C-177 de 1998 a manera de referencia /... |.

En estos eventos el juez; de la cansa concreta debe aplicar la excepcion de inconstitucionalidad
sobre el aparte normativo “siempre y cuando la vinculacion laboral se encontrara vigente o
se haya iniciado con posterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993 contenida en el
literal “c” pardgrafo 1 del articulo 33 de la 1.ey 100 de 1993 y en la expresion similar
contenida en el articulo 9 de la Ley 797 de 2003, y ordenar en su lugar el traslado del

valor del calenlo actuarial correspondiente al tiempo de servicio prestado por el trabajador”.

Dichas consideraciones fueron reiteradas, entre otras, por la Sala Sexta de Revision
de la Corte Constitucional en la Sentencia T-194 de 2017, respecto de la cual se
solicito la declaratoria de nulidad, por contrariar el precedente judicial fijado por la
Sala Plena en la Sentencia C-506 de 2001, peticion que fue resulta
destavorablemente por la misma corporacion, mediante el Auto A-015 de 2018,

sustentado:

“Es incuestionable que la jurisprudencia constitucional ha establecido que respecto de las
normas que fueron objeto de constitucionalidad no puede aplicarse la excepcion de
inconstitucionalidad |. ...

No obstante, lo anterior, la Sala Sexta de Revision cimentd la sentencia T-194 de 2017
en la tesis sostenida por otras Salas de Revision (sentencias T-410 de 2014 y 665 de
2015) en torno a la cosa juzgada constitucionalidad relativa, en la medida gue el cotejo
realizado entre la sentencia C-506 de 2001 y la norma demandada solo se hizo de cara a
un cargo, esto es, al derecho a la igualdad. |...]

Como balance de lo excpuesto, se tiene que la posicion fijada por la Sala Sexta de Revision
en la sentencia T-194 de 2017 no desconoce la tesis de la Sala Plena, puesto que si bien
en sentencia C-506 de 2001 se declard la constitucionalidad del literal ¢), pardgrafo 1° del
articulo 33 de la Ley 100 de 1993, dicho acontecimiento fue relativo en la medida que la
cttada norma no se confrontd con todo el articulado de la Constitucion”.

Por su parte, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ha sido
pacifica y reiterativa en adoctrinar que los periodos de no afiliacién, incluso por
falta de cobertura, contintan estando a cargo del empleador que tenia en cabeza

suya el riesgo pensional:

Sala Quinta de Decisiéon Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin
Calle 14 No.48-32. Edificio Horacio Montoya Gil. Medellin -Antioquia

12



Radicado Unico Nacional 05001-31-012-2019-00156-01
Lufs Fernando Mufioz Paniagua Vs. Cementos Argos S.A. y la AFP Colfondos S.A.

“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 1.5.5., parece
desconocerse que el trabajador no tenia por qué ver frustrado su derecho al desconocerse el
periodo en el que realmente prestd el servicio, |...] pues ciertamente esos lapsos tienen una

incidencia directa en la satisfaccion de su derecho pensional.

Vale destacar la inteleccion anclada en la lectura de los articulos 59 a 61 del Acuerdo 224
de 1966, reguladores de la subrogacion paulatina de la pension de jubilacion del articulo
260 del Codigo Sustantivo del Trabajo, en cnanto, si bien, los patronos de los trabajadores
que al momento de la asuncion del riesgo de vejez por el ISS no habian cumplido 10 asios
de servicios, fueron subrogados por dicha entidad en la obligacion de pagar la pension de

Jubilacion, no traduce la liberacion de toda carga econdmica |...].

Al respecto, vale recordar que la obligacion del pago de las pensiones de jubilacion, estaba
en cabeza de los empleadores antes de la creacion del Instituto de Seguros Sociales. Por ello,
cuando la ey 90 de 1946 estatuyd el seguro social obligatorio, dispuso, en sus articulos
72y 76, que esa entidad asumiria gradualmente el riesgo de vejez en aquellos sitios en los
que iniciara su cobertura, para lo cual los empleadores debian realizar la provision
proporcional al tiempo que el trabajador habia laborado y entregdrsela al instituto en tal

momento, para efectos del reconocimiento del derecho pensional.

De modo que la carga pensional de jubilacion continud bajo la responsabilidad de los
empleadores, aun cuando no hubiera presencia del ISS en algunas onas geogrdficas o frente
a algunos sectores de industria; deber que se mantuvo con la expedicion del Codigo
Sustantivo del Trabajo, toda veg que asi se contempld en los articulos 259 y 260 de dicho
estatuto” (CS] SLI9856-2014; reiterada en las sentencias S114388-2015; SL.2138-
2016; S1.4103-2017; S1.738-2018; S1.5109-2019; SI.3810-2020; S1.2465-2021;
SL3154-2022; SL677-2023, entre otras).

Asi las cosas, esta corporacion colige que la empresa Cementos Argos S.A.
mantiene en cabeza suya la obligacién de asumir los riesgos por la contingencia de
la vejez, por el tiempo que el sefior Luis Fernando Mufnoz Paniagua laboré al
servicio de Cementos El Cairo S.A., sin cotizaciones al ISS, entre el 11 de junio de
1984 y el 28 de abril de 1985, y entre el 10 de agosto de 1985 y el 15 de febrero de
1993, y al servicio de Cementos del Nare S.A., entre el 03 de abril y el 25 de mayo
de 1993, obligacién de la que solo podra subrogarse mediante la conmutacion
pensional. De consiguiente, se confirmara la sentencia de primera instancia en
cuanto ordend el reconocimiento, liquidaciéon y pago del calculo actuarial

deprecado.
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2.5.2.- De la liquidacion del calculo actuarial

Ahora bien, la cognoscente de primer grado dispuso que, para la liquidacion del
referido calculo actuarial, se tuviera como ingreso base de cotizacion los salarios
reportados en la certificaciéon incorporada por la empresa Cementos Argos S.A.
(doc.48, carp.01), y para los periodos faltantes, esto es, respecto de aquellos que no
fueron certificados, se tuviera en cuenta la suma equivalente a un (1) SMLMYV, sin
embargo, la parte actora pretende que para dichos periodos, se tenga en cuenta el

valor del salario reportado en el periodo inmediatamente anterior.

Pues bien, el articulo 167 del Codigo General del Proceso establece:

“ARTICULO 167. CARGA DE I.A PRUEBA. Incumbe a las partes probar el

supuesto de hecho de las normas gue consagran el efecto juridico que ellas persiguen.

No obstante, segiin las particularidades del caso, el juez podra, de oficio 0 a peticion de

Dparte, distribuir, la carga al decretar las pruebas, durante su prdctica o en cualguier

momento del proceso antes de fallar, exigiendo probar determinado becho a la parte que se

encuentre en una sitnacion mds favorable para aportar las evidencias o esclarecer los hechos

controvertidos. 1.a parte se considerard en mejor posicion para probar en virtud de su
cercania con el material probatorio, por tener en su poder el objeto de prueba, por
cireunstancias técnicas especiales, por haber intervenido directamente en los hechos que dieron
Iugar al litigio, o por estado de indefension o de incapacidad en la cual se encuentre la

contraparte, entre otras circunstancias similares”

Sobre la carga de prueba la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de

Justicia ha explicado:

“De antario se ha considerado como principio universal en cuestion de la carga probatoria,
qgue quien afirma una cosa es quien esta obligado a probarla, obligando a quien pretende o
demanda un derecho, que lo alegue y demmuestre los hechos que lo gestan o aquellos en que
se funda, desplagdndose la carga de la prueba a la parte contraria cuando se opone o
excepciona aduciendo en su defensa hechos que requieren igualmente de su comprobacion,
debiendo desvirtuar la prueba que el actor haya aportado como soporte de los supuestos
facticos propios de la tutela juridica efectiva del derecho reclamado” (CS] SL del 22 de
abril de 2004, radicado 21779, reiterada, entre otras, en las Sentencias
SL11325-2016, SL.4032-2017, SL.471-2019)
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Respecto de la prueba del monto de los salarios devengados por el trabajador, el

6rgano jurisdiccional de cierre ha sefialado:

“... recuerda la Corte que la circunstancia de quedar demostrada la prestacion personal
del servicio, debiéndose presumir la existencia del contrato de trabajo en los términos del
articulo 24 del Codigo Sustantivo del Trabajo, no releva al demandante de otras cargas

probatorias, pues ademds le atarie acreditar ciertos supuestos transcendentales dentro de esta

clase de reclamacion de derechos, como por ejeniplo los exctremos temporales de la relacion,

el monto del salario, su jornada laboral, el trabajo en tiempo suplementario si lo alega,

el hecho del despido cnando se demanda la indemnizacion por terminacion del vinculo sin

Justa causa, entre otros” (CSL SL del 06 de marzo de 2012, radicado 42167,
reiterada, entre otras, en las Sentencias S1.9156-2015, SI.11156-2017, S1.4912-
2020)

Y aunque la ausencia de medios demostrativos que acrediten el monto del salario,

la misma corporacion ha sefialado:

“En ese orden de ideas, esta colegiatura no tiene otra alternativa que suplir los datos
requeridos con el salario minimo legal mensnal vigente para la época, a fin de tasar las
condenas a que haya Iugar, atendiendo lo prescrito en el articulo 145 del Codigo Sustantivo
del Trabajo y la jurisprudencia de esta Sala, segrin la cual, al no arrimarse prueba alguna

que permita_establecer el valor exacto de la_asignacion salarial, no hay otro camino gue
«tener como retribucion devengada el salario minimo legal mensual de la época» (CS]
S$1.16528-2016)” (CSJ SL2876-2022)

En vista de ello, la Sala confirmara la sentencia de primera instancia en cuanto
dispuso que para la liquidacion del calculo actuarial se tuviera como ingreso base
de cotizacion, respecto de los periodos sobre los que no obra prueba de haberse
percibido un salario diferente, la suma equivalente a un (1) SMLMV; siendo
procedente destacar, tal y como lo refirio la recurrente, que la a quo neg6 el decreto
de la inspeccion judicial y la exhibiciéon de documentos, y tal decisiéon que no fue
recurrida por la parte interesada en la consecucion de la prueba cuya carga le
correspondia (doc.40, carp.01); y que ejerciendo la facultad de distribucion de la
carga probatoria, la juez de instancia requirié a la empresa Cementos Argos S.A
para que certificara el monto de los salarios devengados por el sefior Luis Fernando

(14

Mufioz Posada (doc.43, carp.01), la cual refirié que “... /los salarios y periodos no

relacionados se deben a que, lnego de realizar una biisqueda en nuestros archivos y bases de datos

Sala Quinta de Decisiéon Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin
Calle 14 No.48-32. Edificio Horacio Montoya Gil. Medellin -Antioquia

15



Radicado Unico Nacional 05001-31-012-2019-00156-01
Lufs Fernando Mufioz Paniagua Vs. Cementos Argos S.A. y la AFP Colfondos S.A.

disponibles, no fue posible hallar los mismos, lo anterior, debido a la antigiiedad de la informacion
solicitada y a que en el proceso de fusion por absorcion entre Cementos El Cairo S.A., y Cementos

Argos S A., alguna informacion no pudo ser recuperada” (doc.48, carp.0l).

Pese a ello, lo cierto es que en el plenario no obra medio de conviccién que
dictamine que el sefor Luis Fernando Mufoz Paniagua devengd un salario
superior a un (1) SMLMYV respecto de los periodos que carecen de certificacion, y
en virtud de ello «no hay otro camino que tener como retribucion devengada el salario minimo

legal mensual de la épocay.

En cuanto a otro de los puntos de la apelacion, memorese que la parte demandada
recurrio el fallo de primera instancia en procura de que se excluya del ingreso base
de cotizacién para la liquidacion del calculo actuarial los beneficios extralegales
concedidos al ex-trabajador, por cuanto no existe ninguna prueba que acredite que
los mismos constituyeron factor salarial, ni las fechas en las que fueron cancelados,

ni el monto al que ascendieron.

Sobre el particular, se advierte que la sefiora July Restrepo Sierra, representante
legal de la entidad demandada manifesté que mientras el actor estuvo vinculado a
Cementos El Cairo S.A. tenfa derecho a una prima semestral en junio, equivalente
a 30 dfas de salario, una prima semestral en diciembre, equivalente a 30 dfas de
salario, y una prima de vacaciones, equivalente a 15 dias de salario, pero no tiene
claro si los mismos eran constitutivos de salario (desde el minuto 00:19:00, doc.51,
carp.01 - parafraseado); en paralelo, se destaca que cuando la empresa Cementos

Argos S.A. certificé el monto de los salarios devengados por el actor, anoto:

“Medellin, 25 de julio de 2018

Serior

Liuis Fernando Musioz Paniagna
Calle 49 No 50 - 21. Oficina 3304
Medellin
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En Respuesta a la solicitud por usted presentada, y luego de haber realizado una biisqueda
exhaustiva en nuestra base de daros, le adjuntamos certificacion con los salarios bdsicos
devengados mes a mes 1984-1993 asi:

(...)

Por diltimo, se le informa que los factores salariales para las épocas relacionadas eran:

1. Prima semestral de junio, equivalente a 30 dias de salario
2. Prima de vacaciones, equivalente a 15 dias de salario bdsico.

3. Prima semestral de diciembre, equivalente a 30 dias de salario”

(pags.84-86, doc.02, carp.01)

En vista de ello, la Sala encuentra acreditado el caracter salarial de las primas
semestrales de junio y de diciembre y de la prima de vacaciones y el monto al que
ascendfa, empero la fecha de pago solo se determiné respecto de las dos primeras,
pues de la ultima, esto es, de la prima de vacaciones, no obra constancia de la fecha
de pago, es decir, no estan acreditados los periodos durante los que el sefior Luis
Fernando Mufnoz Paniagua disfruté de las vacaciones, siendo procedente traer
nuevamente colacién las reglas normativas y jurisprudenciales que regulan la carga
de la prueba para revocar la sentencia de primera instancia, unica y exclusivamente
en cuanto dispuso considerar la prima de vacaciones al momento de liquidar el
calculo actuarial, ante la falta de acreditacion de la fechas en que el actor devengd

la referida prestacion extralegal.

Finalmente, y frente a la solicitud incoada por la empresa demandada para que del
calculo actuarial se resten 45 dias, entre julio y agosto de 1985, por la presunta
suspension del contrato de trabajo por huelga, cumple indicar que, si bien el sefior
Luis Fernandino Mufioz Paniagua admiti6 en el interrogatorio de parte que “.. en
Junio de 1985 el sindicato pard la empresa por 45 dias [...]", ” (desde el minuto 00:06:15,
doc.51, carp.01) afirmacion que fue reiterada por la sefiora July Restrepo Sierra,
representante legal de la entidad demandada (desde el minuto 00:19:00, doc.51,

carp.01), cumple memorar que, el numeral 7° del articulo 51 del Cédigo Sustantivo

del Trabajo, en su version original, vigente para aquella época, establece que el
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contrato de trabajo se suspende: “Por buelga declarada en la forma prevenida la Ley * de

lo que cual se infiere, que la simple suspensién de actividades, por el tiempo
referido por el demandante, no tiene la vocacién de suspender el contrato de
trabajo; adicionalmente, debe relievarse que en el plenario no obra constancia de
que la organizacion sindical, en efecto, hubiere declarado la huelga en los términos

previstos en el numeral 4° del articulo 374 del mismo compendio normativo.

En todo caso, considérese que el articulo 53 del Codigo Sustantivo del Trabajo
consagra, al establecer los efectos de la suspension del contrato previo “Durante el
periodo de las suspensiones contempladas en el articulo 51 se interrumpe para el trabajador la
obligacion de prestar el servicio prometido, y para el empleador la de pagar los salarios |...]”, de
lo que se infiere que para el empleador no se interrumpe la obligaciéon de pagar los
aportes para pension. En efecto, la Corte Constitucional mediante Sentencia C-
1369 de 2000, declard la exequibilidad condicionada de dicha norma, bajo el

13

entendido de que “... /e sea 0 no imputable la huelga, deberd el empleador garantizar el
derecho irrenunciable a la seguridad social de los trabajadores que participaron en el cese de

actividades mediante el pago de los correspondientes aportes para salud y pensiones”.

De consiguiente, se desestimara el cargo de apelacion propuesto, y en su lugar, se
confirmara la sentencia de primera instancia, en cuanto ordend el reconocimiento,
liquidacion y pago del calculo actuarial en favor del demandante, sin descontar el

numero de dfas referidos por la demandada.

2.5.3.- De la condena en costas

El numeral 1° del articulo 356 del Codigo General del Proceso prevé

“ARTICULO 365. CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las
actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia la condena en costas se sujetard

a las siguientes reglas:

1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, 0o a_quien se le resuelva

desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja, siplica, annlacion o revision que

haya propuesto. Ademds, en los casos especiales previstos en este codigo”.
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En vista de ello, las costas de esta instancia estaran a cargo del sefior Luis
Fernandino Mufoz Paniagua, por habérsele resuelto desfavorablemente el recurso
de apelacion propuesto; se fijan como agencias en derecho en favor de la empresa
Cementos Argos S.A., la suma de $1.300.000, que corresponde a un (1) SMLMV,
conforme a lo reglamentado por el Consejo Superior de la Judicatura en el Acuerdo

PSAA16-10554 del 05 de agosto de 2016.

Sin costas a cargo de la empresa Cementos Argos S.A., por haber alcanzado

prosperidad el recurso de apelaciéon impetrado, aunque fuere de manera parcial.

3.- DECISION

En consonancia con lo expuesto, la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Medellin, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley

FALLA:

1.- Se REVOCA PARCIALMENTE el numeral primero de la sentencia
proferida el 26 de febrero de 2024 por el Juzgado Veinticinco Laboral del Circuito
de Medellin, en el proceso ordinario laboral instaurado por Luis Fernando Mufioz
Paniagua contra Cementos Argos S.A. y la AFP Colfondos S.A., unica y
exclusivamente en cuanto se dispuso incluir la prima de vacaciones en la
liquidacién del calculo actuarial, prestacion extralegal que por la falta de
acreditacion de las fechas en que se deveng6, tendra que ser excluirse de la referida

liquidacion.

2.- Se CONFIRMA en todo lo demas la sentencia de fecha y origen conocidos.

3.- Costas en esta instancia a cargo de Lufs Fernando Mufioz Paniagua; las agencias

en derecho en favor de Cementos Argos S.A., se fijan la suma de $1.300.000.
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4.- Se ordena la devolucion del expediente digital, con las actuaciones cumplidas

en esta instancia, al Juzgado de origen.

El fallo anterior sera notificado a las partes por Edicto de conformidad con el
numeral 3° literal d) del articulo 41 del Cédigo Procesal del Trabajo y la Seguridad
Social y el auto AL 2550 del 23 de junio de 2021, proferido por la Sala Laboral de

la Corte Suprema de Justicia.

Los Magistrados,

Tl

SANDRA MARIA ROJAS MANRIQUE

S ——

LUZ PATRICIA CALLE QUINTERO

DIEGO FERN SALLAS RONDON
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