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Reiteracion de jurisprudencia

Bogota, D. C., nueve (9) de agosto de dos mil dieciocho

(2018).

En uso de la facultad prevista en el inciso 3.° del
articulo 16 de la Ley 1285 de 2009, decide la Corte el
recurso de casacion que interpuso IBM DE COLOMBIA &
CIA SCA contra la sentencia proferida por la Sala Laboral
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, el 14
de julio de 2015, en el proceso ordinario que CARLOS
ENRIQUE CARRASCO PINILLA adelanta contra la
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ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES y la recurrente.

I. ANTECEDENTES

Con la demanda inicial, solicito el actor que se
condene a las convocadas a juicio al reconocimiento y pago
de la pension de vejez, el retroactivo pensional desde la
fecha de su causacion hasta que se produzca su pago, la
indexacion de las sumas adeudadas, los intereses
moratorios, lo que resulte probado extra o ultra petita y las

costas del proceso.

Como fundamento de esos pedimentos, expuso que
nacio el 28 de marzo de 1940 y, en consecuencia, es
beneficiario del régimen de transicion consagrado en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 dado que al 1.° de abril de
1994 tenia mas de 40 anos de edad; que labor6 para IBM de
Colombia & Cia SCA desde el 1.° de agosto de 1961 hasta el
31 de marzo de 1983; que el empleador lo afili6 al sistema
de seguridad social desde el 1.° de enero de 1967 hasta su
retiro, data desde la que cotizé6 como «dependiente» hasta el
1.° de agosto de 2008; que trabajé para la citada sociedad
por mas de 20 anos y, como quiera que no estuvo afiliado
durante toda la vigencia de la relacion laboral, aquella es
solidariamente responsable del reconocimiento de la
prestacion solicitada a partir del 28 de noviembre de 2003;
que cotizo 1.021,43 semanas al sistema general de

pensiones; que agoto la reclamacion administrativa que fue
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resuelta de forma desfavorable, decision contra la cual
interpuso recurso de reposicion que fue desestimado, y que
tal negativa obedeciéo a que Colpensiones no computo los
tiempos cotizados «con el numero de afiliacion 902945763 y
por otra parte, los tiempos cotizados con el Ministerio de

Hacienda, y Ministerio de Interior y de Justicia» (f.°2a 8y 55 a
62).

Al dar respuesta a la demanda, Colpensiones se opuso
a las pretensiones de la misma y acepto los hechos referidos
a la fecha de nacimiento del demandante y la respuesta
negativa a la reclamacion administrativa. Propuso las
excepciones de fondo que denominé inexistencia de la
obligacion, falta de causa para demandar, inexistencia de la
obligacion de pagar intereses moratorios, imposibilidad de

indexacion, prescripcion y la «genérican (£.° 83 a 89).

Por su parte, IBM de Colombia & Cia SCA se opuso a
la totalidad de pretensiones incoadas y de los presupuestos
facticos del escrito inicial acept6é tlnicamente lo relacionado
con la afiliacion del actor al sistema general de pensiones a
partir del 1.° de enero de 1967 hasta el 31 de marzo de
1983, pues afirma que fue solo hasta dicha data que el
ordenamiento juridico obligo a los empleadores a realizar
las afiliaciones de sus trabajadores por los riesgos de IVM vy,
en consecuencia, quedaron totalmente subrogados por el
ISS. En su defensa, propuso las excepciones de meérito de
inexistencia de la obligacion, prescripcion, compensacion y

pago (f.° 117 a 139).
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II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Seis Laboral del Circuito de
Bogota, en sentencia de 27 de enero de 2015, declaro
probadas las excepciones de inexistencia de la obligacion
propuestas por las accionadas y las absolvio de todas las
pretensiones incoadas por el promotor del litigio, a quien le

impuso costas (f.° 177 vto. CD. n.° 3).

III. SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Al definir el recurso de apelacion que interpuso el
demandante, la Sala Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, mediante el fallo recurrido en

casacion, revoco el impugnado y, en su lugar, resolvio (f.°

183 y 184 vto. Cd. n.° 4):

A. CONDENAR a la ADMINISTRADORA DE PENSIONES a
realizar el cdlculo actuarial correspondiente al periodo
comprendido entre el 1° de agosto de 1961 y el 31 de
diciembre de 1966, durante el cual el demandante estuvo
vinculado laboralmente con IBM de Colombia & CIA (sic) SCA.

B. CONDENAR a la demandada IBM de Colombia & CIA (sic)
SCA a reconocer y pagar el cdlculo actuarial efectuado por la
Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES
correspondiente al periodo comprendido entre el 1° de agosto
de 1961 y el 31 de diciembre de 1966.

C. CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES previo el pago del cdlculo
actuarial por parte de la demandada IBM de Colombia & CIA
(sic) SCA, a emitir un acto administrativo en el que realice un
nuevo estudio de la solicitud de pension del demandante,
para lo cual se ordena tener en cuenta el periodo comprendido
entre el 1° de agosto de 1961 y el 31 de diciembre de 1966,
cuando el trabajador laboré para la demandada IBM de
Colombia & CIA (sic) SCA.

D. CONDENAR a las demandadas a reconocer las COSTAS de la
primera instancia. Sin COSTAS en esta instancia.
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Para ello, determind6 que no fue materia de
controversia que el accionante labor6é para la demandada
IBM de Colombia, desde el 1.° de agosto de 1961 hasta el 31
de marzo de 1983, pues ello consta en el acta de
conciliacion surtida el 10 de marzo de 1983, ante el

Juzgado Primero Laboral del Circuito de Bogota.

En relacion con el reconocimiento de los tiempos en
los que los trabajadores estuvieron vinculados
laboralmente, pero sus empleadores no tenian la obligacion
de cotizar al Instituto de Seguros Sociales, porque este no
habia iniciado su cobertura, trajo a colacion la sentencia
CSJ SL, 16 jul. 2014, rad. 41745, en la que esta
Corporacion adoctriné que conforme 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, «os patronos de los
trabajadores que al momento de la asuncion del riesgo de
vejez por el ISS no habian cumplido 10 anos de servicios,
fueron subrogados por dicha entidad en la obligacion de
pagar la pension de jubilacion, no traduce la liberacion de
toda carga econémica, pues en casos como el presente, en los
que no se alcanzé a completar la densidad de cotizaciones
para acceder a la pensién de vejez, se debe facilitar al
trabajador que consolide su derecho, mediante el traslado
del calculo actuarial para de esa forma garantizarle que la

prestacion estara a cargo del ente de seguridad socialy.
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Bajo tal lineamiento, sostuvo que si bien a partir del
1.° de enero de 1967, la demandada subrogoé en el Instituto
de Seguros Sociales las obligaciones pensionales respecto
de sus trabajadores, lo cierto, es que ello no lo exoner6 del
deber de responder por los periodos en que el actor
efectivamente laboré a su servicio, aunque la ley no le
impusiera el deber de cotizar, pues de no haber subrogado
el riesgo pensional en el ISS, el empleador se veria obligado

a reconocer directamente la pension a su subalterno.

Asi, estimo6 que la demandada IBM de Colombia & Cia
SCA estaba obligada a reconocer el calculo actuarial
correspondiente al periodo comprendido entre el 1.° de
agosto de 1961 y el 31 de diciembre de 1966, teniendo en
cuenta que a partir del 1.° de enero de 1967, vinculo al
demandante a la entidad de seguridad social y efectuo las

correspondientes cotizaciones.

Para tal efecto, ordeno a Colpensiones realizar el
calculo actuarial por el lapso senalado, para que la
demandada IBM de Colombia & Cia SCA hiciera el pago
respectivo y, una vez ello, la administradora de pensiones
llevara a cabo un nuevo estudio de la solicitud pensional en

el que se incluyera ese tiempo.

Finalmente, advirtid que con dicha decision no se
definia la solicitud de pension del actor, pues la referida
prestacion era un asunto que «ante la condena de nuevo

tiempo de aportes, debera estudiar Colpensiones
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nuevamente y podra ser sujeto de controversia por via

administrativa y/ o judicial en el futuro».

IV. RECURSO DE CASACION

Formulo el recurso extraordinario de casacion la
empresa IBM de Colombia & Cia SCA, lo concedio el

Tribunal y lo admitio la Corte Suprema de Justicia.

V. ALCANCE DE LA IMPUGNACION

Pretende la recurrente que la Corte case la sentencia
impugnada para que, en sede de instancia, confirme la del

a quo.

Con tal proposito, formula un cargo por la causal
primera de casacion, que fue objeto de réplica por parte de

Colpensiones y que la Sala procede a resolver.

VI. CARGO UNICO

Acusa el fallo del Tribunal de violar por la via directa,
en la modalidad de infraccion directa el «articulo 62 del
Acuerdo 224 de 1966, incorporado en la legislacion nacional
permanente mediante decreto (sic) 3041 del 19 de diciembre
de 1966, en relacion con los articulos 59, 60 y 61 del mismo
Acuerdo 224 de 1966 y el articulo 260 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo, lo que tuvo como consecuencia la aplicacién de

normativa posterior a la promulgacion de la ley (sic) 100 de
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1993 y su régimen de manera retroactiva desconociendo el

principio cardinal del articulo 29 de la Constitucion Politicar.

Para demostrar el cargo, afirma que el Tribunal invoco
la sentencia CSJ SL, 16 jul. 2014, rad. 41745 para imponer
una condena carente de fuente legal, pues la excepcional
postura alli expuesta, se sustenta en que los tiempos de
servicio no cubiertos fueron posteriores a la entrada en
vigencia del sistema de pensiones creado a partir del 1.° de
enero de 1967, esto es, cuando «la obligacién legal de cotizar
ya existiar, situacion que difiere del presente asunto en el
que se impone una condena por periodos laborados
anteriores al sistema de subrogacion y cobertura
administrado por el ISS; luego, el juzgador no debio aplicar
la misma solucion en desconocimiento del articulo 62 del

Acuerdo 224 de 1966.

Sostiene que dicha normativa en sus articulos 59 a 61
contempla unas excepciones dentro de las cuales no encaja
la situacion del demandante, toda vez que para este aplica
el mandato que prevé que los riesgos de IVM «sustituyen de
derecho las prestaciones patronales del Cédigo Sustantivo
del Trabajo en la materia, entre ellas, por supuesto y
principalmente, la de la pension de jubilacion (articulo 260
del C.S.T.) que el fallo de segundo grado invoca como fuente

del cdlculo actuarial fulminado».

Aduce que la obligacion establecida en el articulo 260

del Codigo Sustantivo del Trabajo, no es de tracto sucesivo
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como si lo son las cotizaciones a la seguridad en cualquiera
de sus regimenes sino que aquella es eventual, en tanto se
materializa Unicamente con la concurrencia de los
requisitos en cabeza del trabajador, y mientras ello no
ocurra, sera una mera expectativa, la cual —afirma- no es
fuente de derecho (Ley 153 de 1887), y que a ello obedece la
creacion de otras figuras pensionales como la restringida,
que resuelve asuntos en los que el tiempo de servicios, era

inferior al exigido para acceder a la plena de jubilacion.

Alude a las reglas de transicion contenidas en los
articulos 59 a 61 del citado Acuerdo 224 de 1966 y refiere
que o se puede decir, como ocurre en el caso de los
trabajadores no afiliados por cobertura del ISS, que hay un
vacio legislativo que el juez debe entrar a llenar via
jurisprudencia porque en este caso particular hay, como en
todos los regimenes transicionales, una legislacion especifica

que cobija todos los casos.

Reitera que el citado acuerdo dejo por fuera los
tiempos de servicio inferiores a 10 anos causados con
anterioridad al 1.° de enero de 1967, como ocurre en el sub
lite, «pero en todo caso sujeto a esa afiliacion y cotizaciones
que garantice la proteccion del riesgo en cabeza de la entidad
de prevision o seguridad social respectiva porque de lo
contrario no opera la subrogacion legal, lo cual, asevera,
opero en este asunto, por tanto, la empleadora no puede ser

condenada a asumir obligaciones debido a la omision del
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ISS en recaudar los aportes de otros empleadores a los que

el actor presto sus servicios.

Insiste que, en el sub judice, al optar por la
subrogacion total y efectuar las cotizaciones al ISS, la
empleadora quedo relevada del deber de provisionar la
contingencia destinada al pago de la pension del trabajador,
«worque la esta descargando mes a mes»,, cumplimiento que,
en su sentir, no puede un juez desconocer 50 anos mas
tarde, al imponerle una obligacion que no tenia a su cargo,
con fundamento en principios constitucionales y una
legislacion inexistente para la época de la prestacion del

Servicio.

Asevera que el ad quem se justifico en que hasta el dia
anterior a la afiliacion del accionante al ISS, le era aplicable
el articulo 260 del Codigo Sustantivo de Trabajo y ello
significa que la demandada debia cubrir la pension de
aquel, situacion que -afirma- solo seria viable si la
subrogacion no se hubiese dado, pues en tal caso la
empleadora no cotizaria durante mas de 16 anos y, en su
lugar, habria provisionado con ellas la pension que le

hubiere correspondido pagar directamente al demandante.

En ese contexto reafirma que la sentencia en que
fundamento6 su decision el Tribunal no resultaba aplicable a
este asunto, como si lo son las CSJ SL, 8 nov. 1979, rad.
6508, CSJ SL, 3 dic. 1979, sin radicado y CSJ SL, 4 feb.
1987, rad. 0695.

10
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VII. REPLICA

Resalta la entidad opositora que en la demanda de
casacion no se solicita la imposicion de condena alguna
contra Colpensiones. Anade que no le corresponde
pronunciarse sobre si IBM de Colombia & Cia SCA es
responsable o no de cancelar un titulo pensional por el
tiempo laborado por el actor entre el 1.° de agosto de 1961 y
el 31 de diciembre de 1966, puesto que es un asunto que

debe ser dirimido por la jurisdiccion ordinaria laboral.

Sostiene que Colpensiones uUnica y exclusivamente
esta facultada para conceder prestaciones, siempre y
cuando los afiliados cumplan con los requisitos exigidos por
ley y, en tal medida, solamente podria otorgar la prestacion
pensional del demandante si logra los requerimientos de la

normativa que le es aplicable.

VIII. CONSIDERACIONES

El reproche que le enrostra la censura al Tribunal y,
por tanto, constituye el problema juridico que debe desatar
la Sala, consiste en establecer si pese a que la empresa
demandada no estuvo obligada a afiliar al accionante al ISS
antes del 1.° de enero de 1967 a los riesgos de IVM, debe
asumir el costo del titulo pensional por ese lapso, en tanto
subrogo el riesgo en aquella administradora de pensiones y,
en consecuencia, si a esta ultima le corresponde
computarlo a efectos del reconocimiento pensional que se

reclama.

11
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Asi las cosas, y dada la via escogida por la recurrente,
se tiene que no es materia de discusion: (i) que el
demandante laboré para la accionada IBM de Colombia &
Cia SCA desde el 1.° de agosto de 1961 hasta el 31 de
marzo de 1983; (ii) que la sociedad demandada afili6 al
actor para los riesgos de IVM el 1.° de enero de 1967; (iii)
que el accionante nacio el 28 de marzo de 1940 (f.° 9y 10), y
(iv) que el ISS mediante Resolucion n.° 30664 de 19 de
septiembre de 2012, le negd la pension de vejez toda vez
que a la fecha de entrada en vigencia del Acto Legislativo 01
de 2005 no reunia 750 semanas o su equivalente en tiempo

de servicios (f.° 50 a 51).

Pues bien, la jurisprudencia de la Sala, de manera
pacifica ha establecido algunas reglas para resolver las

controversias derivadas de esa situacion.

En efecto, ha indicado la Corporacion que el
empleador que no afilie a sus trabajadores al sistema de
seguridad social por cualquier causa, asi no actue de
manera negligente, tiene a su cargo el pago de las
obligaciones pensionales frente a aquellos periodos, porque

en esos momentos estaban bajo su responsabilidad.

Por tanto, aquel debe cubrir los aportes
correspondientes a los tiempos laborados a través de la
cancelacion del titulo pensional, a entera satisfaccion de la

entidad de seguridad social a la cual se encuentra afiliado el

12
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demandante, para efectos de que dicho valor se compute
con la convalidacion de tiempos o con las cotizaciones
realizadas al ISS y se garantice el reconocimiento de la
pension de jubilacion o de vejez (CSJ SL9586-2014, CSJ
SL17300-2014, CSJ SL4072-2017 y CSJ SL10122-2017). Si bien
las sentencias referidas corresponden a casos que no son
iguales al del actor, en tanto el asunto que hoy se
controvierte se trata de falta de afiliacion por no ser
obligatorio para el periodo pretendido, los argumentos

expuestos en ellas resultan aplicables al sub lite.

En esa direccion, se ha dicho que el pago del calculo
actuarial a cargo del empleador se justifica porque seria
inequitativo e injusto que por la falta de esos aportes se
genere un perjuicio al trabajador y se afecte su expectativa
pensional, maxime que se trata de un lapso en que la
obligacion estuvo a cargo de aquel y, ademas, porque ello
no resquebraja la estabilidad financiera del sistema, toda
vez que se propende por la integracion de los recursos por
parte de los empleadores con los de las entidades de

seguridad social por las cotizaciones sufragadas.

En esa medida, no solo las omisiones de afiliacion que
dan lugar a la emision del titulo pensional, son aquellas que
aunque obligatorias, resultan imputables al empleador, por
culpa o negligencia, pues la jurisprudencia de esta Corte ha
evolucionado hasta encontrar una solucion comun a las
hipotesis de omision en la afiliacion al sistema de

pensiones, se itera, guiada por las disposiciones y principios

13
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del sistema de seguridad social, que no se aleja
diametralmente de la que sostiene frente a situaciones de
mora en el pago de aportes, pues, en este caso, se mantiene
la misma linea de principio segun la cual las entidades de
seguridad social siguen a cargo del reconocimiento de las

prestaciones.

Por tanto, no se equivoco el Tribunal al concluir que
aun cuando el empleador no tenia la obligacion de afiliar a
su trabajador al ISS, por cuanto tal deber se implemento
gradualmente a partir del 1.° de enero de 1967 de acuerdo
con el articulo 1.° de la Resolucion n.© 831 de 1966
emanada del entonces Director General del Instituto
Colombiano de Seguros Sociales, le correspondia asumir el
valor del titulo pensional correspondiente al tiempo
laborado por el actor, a efectos de que la administradora de
pensiones lo tenga en cuenta al momento de definir el

derecho pensional de aquel.

Ahora, en lo concerniente a que solo hasta el 1.° de
enero de 1967 -fecha en la que el ISS asumio6 la cobertura
de los riesgos de IVM-, la empresa accionada tuvo a su
cargo el reconocimiento pensional, pues subrogé la
obligacion en dicha entidad, dado que para esa fecha el
promotor del juicio habia laborado menos de diez anos con
la sociedad demandada, es de senalar que los riesgos
pensionales en cabeza del empleador solo cesan con la
subrogacion a la respectiva entidad de seguridad social, la

que, como se recuerda para el caso del actor, solo tuvo

14
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ocurrencia el 1.° de enero de 1967. No obstante, lo cierto es
que el tiempo de servicios no cotizados por falta de
cobertura del ISS, no puede ser desconocido, al punto que
el empleador conserva una responsabilidad financiera
respecto del trabajador, que se traduce en el pago de un
titulo pensional. En la sentencia CSJ SL17300-2014,
reiterada recientemente en la CSJ SL10122-2017, esta Sala

explico al respecto:

Desde luego, el «mejoramiento integral de los trabajadores», que
implicé la asunciéon de riesgos por el ISS, soélo (sic) puede
concebirse si tal cobertura se hace efectiva, porque de los
contrario, antes que existir aquel postulado, lo que se propicia es
que quede desprovisto de la atencion plena e integral, que se le
debe por el trabajo desarrollado.

Estima la Sala que, si en cabeza del empleador se encontraba la
asuncion de la contingencia, ésta (sic) sélo (sic) cesé cuando se
subrogé en la entidad de seguridad social, de forma que se
periodo en el que aquel tuvo tal responsabilidad, no puede ser
desconocido; menos puede imponérsele al trabajador una carga
que afecte su derecho a la pension, sea por que se desconocieron
esos periodos, ora porque el transito legislativo en vez de
garantizarle el acceso a la prestaciéon, como se lo propuso el
nuevo esquema, se le frustre ese mismo derecho.

El patrono, por tanto, debe responder al Instituto de Seguros
Sociales por el pago de los tiempos en los que la prestacion
estuvo a su cargo, pues sélo en ese evento puede considerarse
liberado de la carga que le correspondia.

Asi las cosas, fuerza concluir que el empleador debe
reconocer esos tiempos de servicios con el valor
correspondiente al titulo pensional, pues solo en ese evento
puede liberarse de la carga que le correspondia, en razon de

las obligaciones contractuales existentes entre las partes.

15
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En definitiva, el Tribunal no incurrié en los desaciertos

que enrostra la recurrente.

Las costas del recurso extraordinario, por virtud de
que la acusacion no sali6 avante y hubo réplica, seran a
cargo de la parte demandada recurrente y a favor de la
unica opositora. Como agencias en derecho se fija la suma
de siete millones quinientos mil pesos ($7.500.000) m/cte.,
que se incluiran en la liquidacion que se practique
conforme lo dispuesto en el articulo 366 del Codigo General

del Proceso.

IX. DECISION

En mérito de lo expuesto la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Laboral, administrando Justicia
en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley, NO
CASA la sentencia proferida por la Sala Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, el 14 de
julio de 2015, en el proceso ordinario que CARLOS
ENRIQUE CARRASCO PINILLA adelanta contra IBM DE
COLOMBIA & CIA SCA y la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES.

Costas como se indico en la parte motiva.

Notifiquese, publiquese, cumplase y devuélvase el

expediente al Tribunal de origen.
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