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Acta 003

Bogota, D. C., siete (7) de febrero de dos mil veintitrés

(2023).

Decidela Sala los recursos de casacion interpuestos por
NIXON ROGER PEREZ ESCOLAR y por la FEDERACION
NACIONAL DE CAFETEROS, contra la sentencia proferida
por la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogota, el 18 de octubre de 2019, en el proceso que
instaur6 el primero en contra de la segunda y de la
FIDUCIARIA LA PREVISORA SA (FIDUPREVISORA),
ASESORES EN DERECHO SAS, la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES, COLPENSIONES y LA
NACION, MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO.

I. ANTECEDENTES
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Nixon Roger Pérez Escolar demando a Asesores en
Derecho SAS, en calidad de mandataria con representacion
del Patrimonio Auténomo Panflota de la Compania de
Inversiones de la Flota Mercante SA; a Colpensiones; a la
Federacion Nacional de Cafeteros, como administradora del
Fondo Nacional del Café; a la Fiduciaria La Previsora SA,
Fiduprevisora SA, como vocera y administradora del
Patrimonio Autonomo Panflotay a la Nacion, Ministerio de
Hacienday Crédito Publico, con el fin de que se declarara que

causo el derecho a la pension de vejez.

En consecuencia, pidio que se condenara a Asesores en
Derecho SAS a expedirle el bono pensional o el calculo
actuarial por el tiempo laborado en la Compania de
Inversiones de la Flota Mercante SA; a Fiduprevisora SA, a
pagar a Colpensiones ese bono o calculo y a que ella tenga
en cuenta el tiempo trabajado en la navieray a reconocerle y
pagarle la pension de vejez, junto con los incrementos legales
anuales; ademas, requirio el pago de los perjuicios morales y
materiales causados por el incumplimiento, junto con los

intereses moratorios.

En subsidio, solicito que se declarara la responsabilidad
subsidiaria de la Federacion Nacional de Cafeteros de
Colombia o de la Nacion, Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, y que se condenara a una o a otra de estas entidades
a pagarle a Colpensiones el titulo pensional o el calculo
actuarial expedido a su nombre y por el tiempo que laboro

para la misma empresa ya mencionada.
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Fundament6é sus peticiones, basicamente, en que
mediante el Decreto 2078 de 1940 se creo el Fondo Nacional
del Café y se autorizo suscribir un contrato entre el Gobierno
y la Federacion Nacional de Cafeteros para manejar esa
cuenta; en 1944 la Federacion organizé una marina
mercante en la que suscribio 9.000.000 dolares americanos
en acciones, con dineros del Fondo Nacional del Café, los
cuales tenian caracter parafiscal. En el mismo ano se fundo
la Flota Mercante Grancolombiana SA con participacion
accionariadeun 45 % de la Federacion Nacional de Cafeteros
y otros; en 1954 las acciones pasaron a ser de esta en un
80,07 %; dicha empresa fue fundada con capital publico que
pertenecia al Fondo Nacional del Café, cuyo titular era el
Ministerio de Hacienday Crédito Publicoy sus recursos eran
administrados por la Federacion Nacional de Cafeteros de
Colombia, con base en el contrato que suscribié con el

Gobierno Nacionalel 12 de julio de 2006.

Menciono que la Flota tenia la obligacion de pagar las
pensiones de jubilacion y efectuar los aprovisionamientos de
capital necesarios para realizar los aportes al sistema de
seguridad social, pero nunca se subrogé ni sustituyo este
debery cambié su nombre al de Compania de Inversiones de

la Flota Mercante SA.

Agregd que los trabajadores de mar de la empresa
fueron inscritos al Instituto de Seguros Sociales, en adelante
ISS, el 2 de agosto de 1990; el 17 de diciembre 1999 se
aprobo cubrir el déficit del Fondo Nacional del Café con las

utilidades retenidasdela Flota Mercante Grancolombiana SA
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y, con posterioridad, se establecié que la Nacion responderia
por las prestacionesinsolutas de la Companiade Inversiones
de la Flota Mercante SA, hasta el 28 de agostode 2012, fecha
en la cual se liquido esta sociedad, y la Federacion Nacional
de Cafeteros de Colombia, como matriz y controlante de la
anterior, y conforme a la sentencia CC SU1023-2001,
suministrarialos recursos para el pago de las pensionesy los

bonos.

Durante el proceso liquidatorio de la Flota, la
Superintendencia de Sociedades ordeno a la Previsora SA,
como vocera y administradora del patrimonio auténomo
Panflota, que atendiera los asuntos relacionados con
extrabajadores, mandato que continué en la personajuridica

Asesores en Derecho SAS.

Adujo que los extrabajadores de la Flota Mercante
Grancolombiana SA y el sindicato Unimar han instaurado
acciones de tutela para que los primeros fueran incluidos en
el calculo actuarial, derecho que fue amparado, por lo que se
les ordeno que acudieran a la jurisdiccion ordinaria dentro

de los cuatro meses siguientes, para su reconocimiento.

Comenté que, al momento de la radicacion de la
demanda tenia 62 anos de edad y que laboro para la Flota
Mercante Grancolombiana SA, luego, extinta Compania de
Inversiones de la Flota Mercante SA, mediante contrato de
trabajo a término indefinido vigente entre el 26 de junio de
1985 y el 5 de febrero de 1992, es decir, 2412 dias que
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equivalen a 344,57 semanas de cotizacion, sin embargo, la

empleadora nunca pago los aportes pensionales.

Narro que mediante laudo arbitral del 16 de junio de
1977 se determino que las pensiones de jubilacion estaban a
cargo de la empleadora, asimismo, que en la convencion
colectiva de trabajo 1988-1991, vigente al momento de su
retiro, se determino que todas las normas convencionales,
arbitrales, o de actas, pactos o acuerdos previos,

conservarian su aplicabilidad.

Indic6 que su ultimo cargo fue como «(NGENIERO
ELECTRICISTA Bra bordo de los buques, su salario promedio

era de «US 1.871.23 ddlares americanos».

Que posteriormente se afilio al ISS y cuenta con 1184
semanas, sin las correspondientes al tiempo laborado en la
Flota, que solicito la pension de vejez a Colpensiones, pero

no obtuvo respuesta.

Por ultimo, conté que el 1 de junio de 2017 presento

reclamacion administrativa ante todas las demandadas.

Al responder a la demanda, todas las accionadas se

opusieron a las pretensiones planteadas.

Colpensiones adujo que ninguno de los hechos le
constaban. Plante6 las excepciones de prescripcion,
presuncion de legalidad de los actos administrativos e

inexistencia de la obligacion.
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El Ministerio de Hacienday Crédito Publico, frente a lo
factico precis6 que la providencia CC SU1023- 2001
presumio transitoriamente la responsabilidad subsidiaria de
la Federacion Nacional de Cafeteros de Colombia, por
administrar los recursos del Fondo Nacional del Café, en
tanto la justicia ordinaria decidiera con caracter definitivo.

Respecto a los demas adujo que no le constaban.

En su defensa propuso las excepciones que denomino
indebida vinculacion del Ministerio de Hacienda,
«anexistencia de obligacion alguna [...] por las pretensiones de
la demanda»y «falta de legitimaciénen la causa respecto de

la parte pasivar.

Asesores en Derecho SAS aceptoé que se declarara que
el actor fue trabajador de la Flota. En cuanto a los hechos,
admitio que esta ultima no efectué una conmutacion
pensional, que la Federacion Nacional de Cafeteros
administra el Fondo Nacional del Café, la edad del
demandante, el tiempo laborado y su ultimo cargo. Nego que
la Flota tuviera la obligacion de pagar las pensiones de
jubilacion y efectuar aprovisionamientos para aportar al
sistema de seguridad social, pues siempre se reconocieron y
pagaron las prestaciones patronales; aclar6 que la
conmutacion pensional es un proceso obligatorio para
empresas que no hayan constituido patrimonios autonomos
y que el ISS debia hacer el llamamiento de los empleadores
que, por circunstancias especiales, no hubieran asumido los
riesgos de invalidez, vejez y muerte, IVM, como en el caso

concreto.
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Aseguro que Panflota no debe reconocer el calculo
actuarial porque no representa a la Companiade Inversiones
de la Flota Mercante SA, pues son entes autonomos, no
acepta lo relativo a las semanas cotizadas, ni a que fuera
beneficiario del régimen de transicion. De los demas hechos

adujo que no le constaban.

En su defensa propuso las excepciones que denomino
«dnexistencia de la obligaciéon pues durante casi toda la
existencia de la CIFM cerrada, el I.S.S. no habia asumido los
riesgos I.V.M.», dmposibilidad juridica y legal para reconocer
el calculo actuarial y/o bono pensional del demandante,
«ausencia del presupuesto fdactico para la procedencia del
calculo actuarial», prescripcion, buena fe, inexistencia de la
obligacion, y «Oposicion a la condena de costas y los presuntos

perjuicios irrogados al demandante».

Fiduprevisora SA en cuanto a los hechos, admitio que
la Corte Constitucional ordeno6 a la Federacion Nacional de
Cafeteros de Colombia que suministrara los recursos para el
pago de pensiones y, a Colpensiones, que las reconocieray
pagara a los extrabajadores, teniendo en cuenta los tiempos
laborados, todo lo concerniente al proceso de liquidacion de
la Compania de Inversiones de la Flota Mercante SA y el
Patrimonio Auténomo Panflota. Respecto a los otros hechos,

sostuvo que no le constaban.
En su defensa propuso las excepciones que nombro:
autonomia del contrato de fiducia mercantil (juez laboral no

puede variar reglas del contrato), falta de legitimacion en la
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causa por pasiva, imposibilidad legal y contractual de
realizar pagos distintos a los establecidos en el contrato de
fiducia mercantil, inexistencia de sustitucion patronal y de la

obligaciony prescripcion.

La Federacion Nacional de Cafeteros de Colombia,
respecto a los hechos, reconociéo el recuento histoérico,
excepto la parte de las obligaciones pensionales y que la
Nacion debia responder por las prestaciones insolutas de

dicha entidad.

Aclar6é que la asamblea general de accionistas de la
Flota tomaba decisiones democraticas, no condicionadas por
el Comité Nacional de Cafeteros, que tenia utilidades del
Fondo Nacional del Café; que el fallo CC SU1023-2001 nada
dijo sobre su responsabilidad subsidiaria, pues ello es
competencia de los jueces ordinarios; que no se le ordeno el
pago del pasivo pensionaly que no es quien paga los calculos

actuariales. De los demas, advirtio que no le constaban.

En su defensa propuso las excepciones de inexistencia
de la obligacion, buena fe, prescripcion, falta de legitimacion
en la causa y limite patrimonial de la responsabilidad
subsidiaria de la sociedad matriz con relacion a su

subordinada que entra en insolvencia.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Bogota,
mediante fallo del 28 de agosto de 2018, resolvio:
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PRIMERO: CONDENAR a ASESORES EN DERECHOS S.A.S.
como mandataria de la PREVISORA S.A., como vocera Yy
administradora del patrimonio autonomo PANFLOTA a expedir
en favor de NIXON ROGER PEREZ ESCOLAR el acto
administrativo correspondiente al reconocimiento de la suma
liquidada por concepto de calculo actuarial por el tiempo
trabajado y no cotizado en la FLOTA MERCANTE
GRANCOLOMBIANA S.A. de conformidad con la parte motiva de
esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en forma principal a la FIDUCIARIA LA
PREVISORA, como administradora del patrimonio auténomo
PANFLOTA, y en forma subsidiaria, en caso de que en dicho
patrimonio autonomo no obren los dineros suficientes para el
cumplimiento de la condena, a la FEDERACION NACIONAL DE
CAFETEROS a efectuar el pago de la suma liquidada por
concepto del calculo actuarial que determine la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, por los periodos comprendidos entre el 26 de
juniode 1985y el 28 de agosto de 1990, atendiendo para el efecto
el tipo de cambio del dolar americano al peso colombiano vigente
a la fecha de causacion de cada periodo, y calculado con base en
el salario devengado durante el mismo periodo, debidamente
certificado por Asesores en Derecho SAS, conforme a la parte
motiva de esta providencia.

TERECERO: ABSOLVER a las demandadas ASESORES EN
DERECHO S.A.S., la FIDUCIARIA LA PREVISORA y la
FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA de las
demas pretensionesincoadas en su contra por el demandante.

CUARTO: DECLARAR probada la excepcion de Falta de
legitimacion en la causa por pasiva respecto de LA NACION -
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO.

QUINTO: ORDENAR a la colpensiones (sic) a liquidar el calculo
Actuarial por el periodo comprendidos entre el 26 de junio de
1985 y el 28 de agosto de 1990, conforme los parametros
determinados en el Ordinal Segundo de esta providencia,
actualizando la historia laboral del demandante.

SEXTO: CONDENAR a la demanda a colpensiones (sic) a
reconocer y pagar la pension al demandante, aplicando los

principios de favorabilidad contenidos en la Ley 100 de 1993,
conforme la parte motiva de esta providencia.

III. SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA
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La Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, al resolver los recursos de apelacion
formulados por ambas partes, mediante sentencia del 18 de
octubre de 2019, resolvio:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia de

primera instancia en el sentido de indicar que la FIDUCIARIA LA

PREVISORA S.A., como administradora del patrimonio autonomo

PANFLOTA debe remitira COLPENSIONES, dentro de los 30 dias

siguientes a la ejecutoria de esta sentencia, la informacion donde

consten los salarios devengados por el actor durante su
vinculacion a la FLOTA MERCANTE GRAN COLOMBIANA para

que ésta entidad lo liquide teniendo en cuenta que no podra
incluirse como salario el 8.33% de incidencia de primas.

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral quinto de la sentencia de
primera instancia para definir que COLPENSIONES debe liquidar
el calculo actuarial teniendo en cuenta Gnicamente el 75%,
porcentaje del aporte que se encontraba a cargo del empleador.

TERCERO: REVOCAR el numeral sexto de la sentencia de
primera instancia y en su lugar ABSOLVER a COLPENSIONES
de la condena alli impuesta.

CUARTO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primera
instancia.

El Tribunal consideré como problema juridico si era
procedentela condenaal calculo actuarial y a cargo de quién

se encontraba su pago.

Estableci6 como hechos no discutidos que el
demandante presto sus servicios a la Flota Mercante entre el

26 de juniode 1985 y el 5 de febrero de 1992 (f.° 539 a 543),
y que fue afiliado al ISS a partir del 29 de agosto de 1990.

Explico que la seguridad social es una obligacion a
cargo del empleador que posteriormente fue asumida por el
ISS, que en el caso de la demandada, el llamado a inscripcion

fueel 15 de agosto de 1990 de conformidad con la Resolucion
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00003296 de esa anualidad, por lo que el demandante no
estuvo afiliado entre el 10 de juniode 1983 a 28 de agosto de
1990 y que de conformidad con la jurisprudencia de la Sala
el empleador debia asumir el calculo actuarial, representado

en un bono o titulo pensional.

Bajo ese entendimiento, la Flota Mercante
Grancolombiana luego Compania de Inversiones de la Flota
Mercante, no se libero de la obligacion de sufragar los aportes
a pension del demandante durante el lapso de su vinculacion
contractual laboral en que no fue afiliado al ISS, pues si bien
no tuvo el deber de afiliacion ante la falta de cobertura, era
de su cuenta la pension mientras no fuera subrogada, en
consecuencia, debia cancelar las cotizaciones a través de un
calculo actuarial, en los términos del articulo 9 literal c) de
la Ley 797 de 2003, que modifico el articulo 33 de la Ley 100
de 1993; previa elaboracion por Colpensiones, conforme lo
dispone el Decreto 1887 de 1994, normatividad que en su
articulo 4 dispone qué constituye salario sin que pueda ser

inferior al minimo legal.

Al analizarel tema de la responsabilidad solidaria delas
demandadas dijo que de acuerdo con el articulo 148 de la Ley
222 de 1995 —vigente cuando se ordend la liquidacion de la
compania—- la sociedad controlante, en virtud de Ila
subordinacion, respondia subsidiariamente por las
obligaciones generadas por la subordinada, por la
presuncion de que se encontraba en situacion concursal por
las acciones derivadas de su control, posicion que no se

desvirtuo, pese a que la apelante allegd un estudio sobre la
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viabilidad economica y financiera de la Flota y adjudico el
detrimento a la expedicion de mandatos legales que
eliminaron la reserva de la carga, decision que se tomo con

anterioridad a su administracion.

Anadio que dicha prueba acredité que algunas de las
causas de la liquidacion fueron acciones y omisiones de la
Federacion como: inversiones que no produjeron el resultado
esperado, el abandono del transporte maritimo, beneficios
que concedieron al Banco Cafetero y negativas a las
soluciones de inversiones propuestas en el ano 1998, el
retardo en la venta de acciones y la ausencia de utilidades,
como consecuencia del apoyo econémico que brindo6 a las

empresas subsidiarias.

Determino que, conforme a la sentencia CC SU1023-
2001, era viable eluso de los recursos del Fondo Nacional del
Café para el pago de las pensiones de la compania extinta;
en relacion con ello argumento que, si bien el articulo 252
del CCo prohibelas acciones de terceros contralos socios por
sus obligaciones en la sociedad anonima, también lo es que
el velo corporativo se alza en eventos de defraudacion o de
abuso del derecho, como lo contemplan los articulos 107 y
148 de la Ley 222 de 1995 y lo puntualiza la sentencia CSJ
SL, 22 ag. 2007, rad. 28443.

Aunado a ello, establecio que la naturaleza parafiscal de
los recursos del Fondo Nacional del Café no trunca la
aspiracion pensional del actor, pues los empleadores, o sus

representantes, debian reconocer el servicio prestado por el
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trabajador, sin importar que no existiera cobertura por parte

del ISS.

Indico que el calculo actuarial correspondia inicamente
al porcentaje del aporte a cargo del empleadory no eximio al
demandante del porcentaje que por ley le correspondia,
teniendo en cuenta que, desdelaexpedicion del Decreto 3041
de 1966, el trabajador asumio este deber y porque la entidad

no lo afilio, toda vez que no estaba obligada a hacerlo.

Respecto a lo planteado por Fiduprevisora SA, reitero
que, por medio del contrato de fiducia mercantil, se creo el
Patrimonio Autonomo Panflota cuyo fin es administrar los
recursos para el pago de obligaciones pensionalesy calculos
actuariales y, en el evento que dichos dineros se agoten, la
Federacion Nacional de Cafeteros de Colombia deberia
proveer las sumas necesarias para que la Fiduciaria cumpla

con ese deber.

Por ultimo, frente al derecho pensional reconocido en
primera instancia, dijo que solo podia ser estudiado unavez
se definiera el numero total de las semanas cotizadas, pues
aunque se ordeno el pago del calculo actuarial a cargo de la
Fiduciaria La Previsora, con recursos del Patrimonio
Autonomo Panflota o a falta de ellos, con los de la Federacion
Nacional de Cafeteros, lo cierto es que ese tiempo sera
incluido en la historia laboral del demandante una vez
efectuado el pago del referido calculo, el cual Ginicamente

estara a cargo en el porcentaje que le corresponda al
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empleador, luego el restante debe ser aportado por el

trabajador.

Por lo anterior, se revocara (sic) en este punto la sentencia
apelada advirtiendo que la presente decisién no tiene efecto de
cosa juzgada sobre la causacion del derecho a una pension de
vejez por parte del demandante, y éste podra reclamarla ante la
entidad una vez se encuentre actualizada su historia laboral y
acredite el cumplimiento de los requisitos que las normas
definen.

IV. RECURSO DE CASACION

Interpuesto por Nixon Roger Pérez Escolar y por la
Federacion Nacional de Cafeteros, concedido por el Tribunal
y admitido por la Corte, se procede a resolverlos en sucesion
inversa a la indicada, con el fin de estudiar en orden logico

los temas que acometen.

FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS

V. ALCANCE DE LA IMPUGNACION

Pretende la recurrente que la Corte,

1.- La Corte debe casar la sentencia, gravada y, sede de instancia,
revocar la del Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Bogota en
cuanto conden6é a la Federacion Nacional de Cafeteros de
Colombia, como administradora del Fondo Nacional del Café,
para, en su lugar, absolver a la Federacion, en la precitada
condicion, de la (sic) pretensiones, y revocar su decision de
declarr (sic) probada la excepcion de falta de legitimacion en la
causa por pasiva respecto a la Nacion- Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico y, por consiguiente, hacer el pronunciamiento
que corresponda frente a esta, con referencia ala responsabilidad
subsidiaria regulada en el articulo 148 de la Ley 222 de 1995 y
teniendo en cuenta el concepto que emitié la Sala de Servicio Civil
del Consejo de Estado el 15 de febrero de 2001 al que alude los
hechos “1.25” y “1.26” de la demanda ordinaria con que se inicio
este proceso.
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2.- Como alcance subsidiario, la Corte, debera casar,
parcialmente, la sentencia del Tribunal en cuanto confirma el
fallo de primer grado respecto a unos de los términos en que
condena a la Federacion Nacional de Cafeteros de Colombia,
como administradora del Fondo Nacional del Café, o sea, de pago
del calculo actuarial a favor del demandante. En sede de
instancia, habra de modificar esa condena en el sentido que esta
debera pagar, como valor correspondiente a los periodos no
cotizadas al Instituto de Seguros Sociales, una suma equivalente
a los aportes, a cargo exclusivo del empleador, que debia hacer a
la empleadora al demandante por los lapsos antes aludido, con
referenciaa las denominadas “tablas y categorias” que regian en
esa entidad de seguridad social para los empleadores en dicho
periodos, que, para, el caso, era la Flota Mercante
Grancolombiana S.A. y/o compania de Inversiones de la Flota
Grancolombiana S.A.; o en subsidio de esto, siguiendo las pautas
contenidas en las sentencias de tutela de la Corte Constitucional
T-435 de 2014, T 543 de 2015 T-194 de 2017 y en auto 15 A de
2018 de su Sala Plena.

Con tal proposito formula dos cargos, por la causal
primera de casacion, que son replicados y se resuelven a

continuacion.

VI. CARGO PRIMERO

Acusa la sentencia de violar la ley nacional por la via
directa en la modalidad aplicacion indebida de los articulos
148 de la Ley 222 de 1995; 373, 822, 1262y 1263 del Codigo
de Comercio; 2142 y 2186 del Codigo Civil; 2 y 6 de la
Constitucion Politica; 259 y 260 del Codigo Sustantivo del
Trabajo; 3, 38 y 59 a 61 del Acuerdo 224 de 1966 aprobado
por el Decreto 3141 del mismo ano; 33 dela Ley 100de 1993,
modificado por el 9 de la Ley 797 de 2003; 12 del Acuerdo
049 de 1999 aprobado por el Decreto 0758 de la misma
anualidad; 60 del Codigo de Procedimiento Civil; y 72 de la
Ley 90 de 1946.
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Para la demostracion del cargo dice que:

[...] lo que se controvierte y discute, con esta acusacion, es que,
a la Federacion Nacional de Cafeteros de Colombia, como
administradora del Fondo Nacional del Café, que, se repite, es la
calidad en que se encuentra vinculada al proceso, el Tribunal,
haya confirmado la condena en los términos que con respecto a
ella se hizo por el juzgado del conocimiento. Esto porque siendo
indiscutible que si fue en ese caracter que se le convoco al
proceso y se le imponen la condena, esa circunstancia tenia y
tiene implicaciones legales que no fueron aplicadas debidamente
por el Tribunal.

[...]

Ademas, la Corte, al encontrar que el Fondo Nacional del Café no
es persona juridica, y por ello al estar establecido quién es el
titular o dueno del mismo y, por ende, de las acciones que se
adquirieron de la sociedad Compania de Inversiones de la Flota
Mercante S.A recursos provienen de recursos de dicho Fondo,
habra de inferir que es la Nacion- Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico como mandante de la Federacion Nacional de
Cafetero, a quien encomendo la administracion del Fondo, es el
que debe asumir la responsabilidad subsidiaria que,
inicialmente, en la demanda ordinaria, se le imputa a
mandataria.

Tal afirmacién la basa en que, la Nacion-Ministerio de
Hacienday Crédito Publico, es quien debe asumirla condena
ya que dicho fondo es de caracter parafiscal y le pertenece a
ella, por lo que debe ser la llamada a discutir la
responsabilidad subsidiaria prevista en el articulo 148 de la
Ley 222 de 1995. Como apoyo de su alegacion trae a colacion
la sentencia CC SU1023-2001 y CC C543-2001.

VII. REPLICA
La Nacion — Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
dice que «no se opone al fundamento del recurso» porque de

casar la providencia «seria inviable que se extendieran los

efectos de la decision en perjuicio de sus intereses».
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Nixon Roger Pérez Escolar senala que lo planteado en
este cargo se resolvio de manera clara en las instancias, y se

encuentra ajustada a derecho.

Colpensiones, a su turno manifesté que el ad quem no
erro al proferir la condenade pago del calculo actuarial con
destino a esta administradora, para el reconocimiento

pensional.

VIII. CONSIDERACIONES

Sea lo primero, precisar que, la responsabilidad
subsidiaria que se le atribuyo a la Federacion Nacional de
Cafeteros de Colombia por fungir como matriz o controlante
de la Flota Mercante y administradora del Fondo Nacionaldel
Café, el cual, es de naturaleza publica, se erigi6 con
fundamento en la presuncion legal que trae el articulo 148

de la Ley 222 de 1995.

Asi las cosas, la inconformidad de la censura se
concreta en que el Tribunal se equivoco al considerar que la
Federacion Nacional de Cafeteros estaba Illamada a
responder subsidiariamente por las condenas impuestas a
favordel demandante, sin antes analizar que al ser vinculada
procesalmente como administradora del Fondo Nacional del
Cafeé, debia analizar quién era su mandante para luego,
imponerle a éste la condena, no al mandatario, por tanto, tal
obligacion debio atribuirse a la Nacion - Ministerio de

Hacienday Crédito Publico, como mandante de aquella.
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La norma en mencion, en esencia, contiene una
presuncion iuris tantum, en la parte final del paragrafo,
conforme ala cual «Se presumirda quela sociedad se encuentra
en esa situacion concursal, por las actuaciones derivadas del
control, a menos que la matriz o controlante o sus vinculadas,
segtn el caso, demuestren que ésta fue ocasionada por una

causa diferente».

Bajo ese precepto que le corresponde al recurrente
adosar pruebas de las cuales se puedan evidenciar, con
nitidez, no solo los yerros cometidos por el sentenciador al
abordar el estudio de las piezas demostrativas, sino también
que el estado concordatario de la empresa controlada se
produjo por causas diferentes a las actuaciones de la matriz

o controlante.

Es decir, es menester al recurrente efectuar un analisis
puramente probatorio y encauzar el ataque por la via de los
hechos, denunciando en sede de casacion las pruebas que
considera erroneamente apreciadas o mal valoradas porel ad
quem, explicando de qué manera su correcto entendimiento
o su simple valoracion, en términos del articulo 61 del
CPTSS, hubiese destruido la presuncion en su contra,
variando asi la decision en pro de los intereses de la parte

que representa.

El punto relativo a la responsabilidad subsidiaria fue
abordado porla Corte Constitucional en la sentencia CC SU-
1023-2001, misma que cita el recurrente como estribo de sus

pedimentos, y en ella, el alto tribunal deja en claro que la
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responsabilidad subsidiaria de la Federacion Nacional de
Cafeteros de Colombia subsiste mientras la CIFM se
encuentre en imposibilidad de asumir los pasivos
pensionales de sus ex-trabajadores. Textualmente dijo lo

siguiente:

En consecuencia, existe subordinaciéon de la Compania de
Inversiones de la Flota Mercante, en liquidacion obligatoria,
frente a la Federacion Nacional de Cafeteros, la cual se traduce.
en las condiciones que senalan el articulo 27 v el paragrafo del
articulo 148 de la Ley 222 de 1995, en la presuncion de
responsabilidad subsidiaria de la Federacion por las obligaciones
de la CIFM. Se reitera, en los términos de la sentencia C-510 de
1997. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo. aue “no se trata de
una responsabilidad principal sino subsidiaria, esto es, la
sociedad matriz no esta obligada al pago de las acreencias sino
bajo el supuesto de que él no pueda ser asumido por la
subordinada, lo que, unido a la hipotesis legal de aque las
actuaciones provenientes de aquélla tienen lugar en virtud de la
subordinacion vy en interés de la matriz o de otras subordinadas,
apenas busca restablecer el equilibrio entre deudory acreedores,
impidiendo que éstos resulten defraudados”.

[...]

Los aspectos antes senalados, es decir la calidad de matriz o
controlante que admite tener la Federacion sobre la CIFM, la
presuncion de responsabilidad subsidiaria de la matriz o
controlante que consagra el paragrafo del articulo 148 de la ley
222 de 1995, el caracter de persona juridica de derecho privado
encargada de la administracion de los recursos del Fondo
Nacional del Café v el contenido especifico del contrato de
administracion, sirven de fundamento en esta oportunidad para
afectar transitoriamente los recursos de la Federacion Nacional
de Cafeteros — Fondo Nacional del Café, con el fin de evitar que
se sigan vulnerando derechos fundamentales de los pensionados
a cargo de la Compania de Inversiones de la Flota Mercante.

Lo expuesto hasta ahora deja sin piso la acusacion
formulada por el casacionista por la via juridica, pues no
incurrio el Tribunal en desacierto al momento de aplicar la
presuncion de que trata el paragrafo del articulo 148 del
Codigo de Comercio, ya que al estar claramente demostrado

que la Federacion Nacional de Cafeteros de Colombia fue la
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empresa matriz, controlante y accionista mayoritaria de la
Flota Mercante, era apenas obvioque sus decisiones tuviesen
repercusiones en el rumbo empresarial de esta y, a no

dudarlo, tales determinaciones provocaron su liquidacion.

Adicionalmente, si el cargo fundado en una presunta
infraccion ala ley sustancial, tiene como proposito demostrar
que la responsabilidad subsidiaria se encontraba en cabeza
de la Nacion y no de la Federacion Nacional de Cafeteros de
Colombia, era obligacion del casacionista denunciar la
norma legal de la cual manaba semejante deber, pero de las
invocadas en la acusacion ninguna contiene una preceptiva

de tal proporcion.

En otras palabras, no se advierte del listado normativo
que enuncia el censor en el cargo, una disposicion de la cual
se pueda, siquiera inferir que, la Nacion, debe responder
patrimonialmente por las mesadas pensionales de unos
trabajadores que pertenecieron a una empresa privada como
lo fue la Flota Mercante, o bien que deba, con la misma
finalidad, afectar los recursos del Fondo Nacional del Café,

cuya naturaleza es parafiscal.

Por lo anterior, el cargo no prospera.

IX. CARGO SEGUNDO

Acusa la sentencia de violar la ley sustancial por la via

directa en la modalidad de interpretacion erronea de los

articulos 33 la Ley 100 de 1993, 6 de la Constitucion Politica,
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31 del Codigo Civil, 72 de Ley 90 de 1946, 1 del Decreto 1887
de 1994.

Esta acusacion esta relacionada con el subsidiario, por
lo que toma como punto de partida que, el Tribunal, como lo
expresa, acogio y aplico la posicion, hoy vigente, fijada por
esa Sala de Casacion Laboral en procesos en los cuales no se
le imputa a empleadores, como a la aqui demandada,
violacion alguna de la normatividad juridica por no haber
cotizado en pensiones para su trabajadores en determinado
lapso ya que de acuerdo al ordenamiento vigente para la
época en que no los afiliaron al ISS para pensiones,
legalmente no era posible ni permitido, pero que, no obstante
esa circunstancia, tales empleadores, deben asumir una
responsabilidad para que sus ex trabajadores pueden

consolidar su derecho a una pension de vejez,

En mi sentir, la consecuencia justa, y aun lo legal, para casos de
no afiliacion por omision legal, al concluirse, como lo sostiene
actualmente la Corte y desde el ano 2014, que el empleador debe
responder contribuir a la financiacion de la pension por el tiempo
no cotizado asi legalmente no estuviese obligado a hacerlo, seria
de darle el mismo tratamiento que se le impone al que lo afilio,
pero incurre en mora en el pago de cotizaciones, o sea, que las
que debe pagar, bien sea indexadas o con intereses de mora. Esta
es la interpretacion que se propone como correcta de la norma
que aplica el Tribunal para cuantificar la condena que impone a
la Federacion Nacional de Cafeteros de Colombia, como
administradora del Fondo Nacional del Café, y es por ello que se
denuncia como concepto de vulneracion de la norma legal base
esencial del fallo, el de la interpretacion erréonea, ya que, por lo
puntualizado, el juzgador le confiere un alcance que no guarda
consonancia con articulo 6° de la Carta, ni con los principios de
legalidad y equidad, y la solucion que se propone deja a salvo
“reglas y principios de la Ley 100 de 1993” en cuanto que todos
los empleadores deben contribuir a la financiacion del sistema de
seguridad social en pensiones.

Ahora, si, la Corte, no comparte los anteriores planteamientos
para demostrar el cargo, comedidamente, le solicito tener aqui
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como reproducidos, para evitar repeticiones innecesarias con
otras palabras, lo puntualizado en las sentencias de tutelas de la
Corte Constitucional T435 de 2014, T-543 de 2015 , T-194 de
2017 yelauto 15 A del 2018 de su Sala Plena, y que dan lugar a
sostener que, en caso como el presente, el correcto alcance que
se le debe dar al articulo 33 de Ley 100 de 1993 en cuanto
dispone el traslado, con base en un calculo actuarial, de suma
correspondiente lapso no cotizado, no es, como lo dispone el fallo
gravado, al confirmar la de primer grado, y con referencia a la
literalidad de esa norma; lo que valga agregar, pasa por alto, lo
que dispone una afiosa, pero no por ello aun vigente norma legal,
como lo es el articulo 31 del Codigo Civil: “(...) Lo favorable u
odioso de una disposicion no se tomara en cuenta para ampliar
o restringir su interpretacion. (...)”, norma que no puede
catalogarse que se “oponga a las leyes sociales del pais”.

X. REPLICA

La Nacion — Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
dice que «no se opone al fundamento del recurso» porque de
casar la providencia «seria inviable que se extendieran los

efectos de la decision en perjuicio de sus intereses.

Nixon Roger Pérez Escolar se opone a la prosperidad de

este cargo, toda vez que no indica el error del Tribunal.

Colpensiones se opone a la prosperidad del cargo toda
vez que las normas que cita fueron aplicadas de manera
correcta por el juez de alzada. Ellas senalan las condiciones
y consecuencias de la sustitucion patronal, las
caracteristicas del sistema general de pensiones, las
condiciones que deben cumplir los empleadores con sus
trabajadores afiliados al mismo, las cotizaciones al sistemay
las sanciones en que se incurre por mora en el pago de las
mismas. El fallador de segunda instancia, se afirma, realizo
la aplicacion de estos preceptos normativos observando que

son estas y solo estas, las que correspondeaplicar, porlo que
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dicha sentencia se encuentra ajustada a derecho, que asi

pidio se declare.

XI. CONSIDERACIONES

El recurso de casacion tiene por fin primordial unificar
la jurisprudencia nacional y proveer a la realizacion del
derecho objetivo en los respectivos procesos; ademas procura
reparar los agravios inferidos a las partes por la sentencia

recurrida, por las deficiencias, bien de derecho o de hecho.

Asi las cosas, este cargo carece de sentido, toda vez que
el ad quem acogio la posicion senalada por la Federacion aca
planteada, en consecuencia, no hay ninguna inconformidad

de la recurrente.

Por lo anterior, no prospera.

Las costas en el recurso extraordinario estaran a cargo
de la Federacion Nacional de Cafeteros y a favor de Nixon
Roger Pérez Escolary de Colpensiones. Fijese como agencias
en derecho, la suma de diez millones seiscientos mil pesos
($10.600.000), las cuales liquidara el juzgado de primera
instancia conforme al art. 366 del Codigo General del

Proceso.

NIXON ROGER PEREZ ESCOLAR

XII. ALCANCE DE LA IMPUGNACION
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Pretende el recurrente que la Corte,

a. En lo que respecta a la condena al pago del calculo actuarial
para que en sede de instancia se confirme la sentencia proferida
por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Bogota, proferida
el 29 de agosto de 2018, y el pago sea a cargo exclusivamente del
empleador.

b. En lo referente al reconocimiento de la pension de vejez, para
que en sede de instancia de confirme y modifique la sentencia del
juzgado para que se condene a COLPENSIONES a reconocer y
pagar la pension de vejez al demandante, por cumplir todos los
requisitos exigidos en la Ley 797 de 2003, para acceder a la
pension de vejez, a partir del 4 de abril de 2017.

c. En lo relacionado con los intereses moratorios, para que en
sede de instancia se adicione la decision proferida en primera
instancia y se condene a COLPENSIONES a reconocer a partir
del 4 de abril de 2017, los intereses moratorios, conforme a lo
establecido en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

Con tal proposito formula tres cargos, por la causal
primera de casacion, que son replicados y se resolveran de

manera conjunta los dos ultimos por ser conexos.

XIII. CARGO PRIMERO

Acusa la sentencia de violar la ley nacional por la via
directa, en la modalidad de infraccion directa de los articulos
33y 36 de la Ley 100 de 1993; 8 y 21 del Decreto 1864 de
1965 (que aprobo el Acuerdo 189 de 1965); 38 del Acuerdo
224 de «1996»aprobado porel Decreto 3061 de 1966; articulo
17 del Decreto 3061 de 1966; 1 al 9y 12 del Decreto 1887 de
1994; 17 del Decreto 1748 de 1995;y 72y 76 de la Ley 90
de 1946.

Para la demostracion del cargo indica que el ad quem se

equivoco cuando dijo que con la expedicion del Decreto 3041
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de 1966, el 75% estaba a cargo del empleador y el restante
en cabeza del trabajador, pues el presente caso se trata de
afiliacion tardia y luego transcribe los articulos acusados,
para resaltar que cuando se trata de mora, esta a cargo del

primero.

Senala que con la expedicion de la sentencia CSJ
SL9856-2014 la Sala Laboral cambié su criterio de
inmunidad total del empleador frente a los casos de no
cobertura por parte del ISS; posicion que es la vigente al

momento de presentar la demanda de casacion.

Por lo tanto, el calculo actuarial debe estar en cabeza

de la Federacion Nacional del Café en un 100%.

XIV. REPLICA

La Federacion Nacional de Cafeteros se opone a la
prosperidad de este cargo, teniendo en cuenta que en virtud
de la ley no le corresponde efectuar la totalidad del aporte,

tal y como lo concluyo el ad quem.

Sobre este cargo no se formuldé una critica puntual,
centrada en la materia propuesta, ni por parte del ministerio

opositor.
Colpensiones indica que no debe prosperar este cargo

porque no le indica a la Corte qué hacer con la sentencia del

Tribunal.
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XV. CONSIDERACIONES

Sea lo primero decir que los reproches de técnica
formulados por Colpensiones carecen de sustento factico,
pues el recurrente indica con precision que solicita la
casacion de la sentencia en cuanto fue absuelta del pago del

calculo actuarial.

Para responder el presente cargo enderezado por la via
directa, es necesario recordar que el Tribunal modifico la
decision de primer grado en el sentido de que la suma
liquidada para efectos del calculo actuarial, conforme al
Decreto 1887 de 1994, debia tener en cuenta la cuota parte

que le corresponde a empleador y empleado.

Desde ese punto, el recurrente manifiesta su
discrepancia con la sentencia fustigada, alegando que las
normas no extienden la obligacion de aprovisionamiento a
cargo del trabajador, en la fraccion que le hubiese tocado
aportar, porque la omision es imputable a la otra parte de la

relacion laboral.

Sobre el asunto esta Sala ya ha tenido la oportunidad
de pronunciarse, indicando que el empleadortiene a su cargo
el calculo actuarial derivado del tiempo de servicios prestado
sin cobertura del ISS, representado en un bono o titulo
pensional, tal y como se adoctriné en sentencia CSJ

SL17300-2014, reiterada en la CSJ SL673-2021, asi:

Sin embargo, a juicio de esta Corte el caracter transitorio del
régimen de prestaciones patronales, no traduce, como lo afirma
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la empresa, en la total ausencia de responsabilidades ni
obligaciones por los periodos efectivamente trabajados por el
empleado, pues la disposicion que reguld el tema no lo excluyo
de ese gravamen, es decir, no puede interpretarse aquella
prevision en forma restrictiva, ni menos bajo la exégesisdel 1613
del Codigo Civil, 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 Yy
reglamentarias, a cargo de la empleadora, en cualquier evento en
que debala 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.

El articulo 76 de la Ley 90 de 1946 clarifico la situacion al
disponer (...); de forma que al contemplar esas situaciones, no
puede entenderse que excluyo al empleador de las obligaciones
inherentes al contrato de trabajo, relacionadas con las
prestaciones del trabajador.

En efecto, el concepto de que no existia norma reguladora del
pago de las cotizaciones en cabeza del patrono en el periodo en
que no existio cobertura del I[.S.S., equivale a trasladar al
trabajador las consecuencias de la orfandad legislativa de la
época, solucion que no se compadece con el contexto de un
ordenamiento juridico que parte de reconocer un desequilibrio en
la relacion contractual laboral, en tanto esos periodos no
cotizados tienen incidencia directa en la satisfaccion de su
derecho pensional y en todo caso propiciaria un enriquecimiento
sin causa al permitir un desequilibrio patrimonial, que carece de
justificacion.

Desde luego, el «mejoramiento integral de los trabajadores», que
implico la asuncion de riesgos por el ISS, solo puede concebirse
si tal cobertura se hace efectiva, porque de lo 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 s6lo ces6 cuando se subrogo en
la entidad de seguridad social, de forma que ese 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 porque se desconocieron esos periodos, ora
porque el transito legislativo en vez de garantizarle el acceso a la
prestacion, 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
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a su cargo, pues soOlo en ese evento puede considerarse liberado
de la carga que le correspondia.

Por demas, la imprevision del legislador de mediados del siglo
pasado no puede tener tan drastica repercusion frente a derechos
sociales y, si bien podria oponerse la confianza legitima que
inspira la adecuacion del comportamiento ciudadano a los
mandatos del legislador, principios y valores de orden superior
deben prevalecer en casos como el presente (subraya la Sala).

Ademas, en el fallo CSJ SL2138-2016 se preciso que era
irrelevante la circunstancia de que los contratos de trabajo
subsistieran ono al momento de la entrada en vigorde la Ley
100 de 1993 pues aun antes de ella, los empleadores
conservaban las cargas pensionales derivadas de los

servicios prestados por sus trabajadores. Se dispuso alli:

[...] ese presupuesto de vigencia del contrato de trabajo, en una
época determinada, deviene innecesario y contrario a los
postulados de la seguridad social que ya se han resefiado, pues
la obligacion de afiliacion es permanente e incondicional, a la vez
que encuentra su causa en la prestacion de los servicios del
trabajador (CSJ SL, 30 Sep. 2008, Rad. 33476), sin que en ello
influya, en principio, la época en la que se mantuvo vigente la
relacion laboral.

Debe insistirse, de igual forma, en que la intencion del sistema
de seguridad social es la de integrary solucionar financieramente
las omisiones en la afiliacion que se presentaron en el pasado,
por cualquier causa (CSJ SL14388-2015), para garantizarle una
proteccion adecuada y completa a los afiliados en sus
contingencias, proposito para el cual no es relevante el hecho de
que el contrato mantenga su vigencia en una determinada época,
pues desde antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993,
los empleadores mantenian la carga de la afiliacién y, en subsidio
de ello, de aprovisionamiento de los recursos necesarios para
contribuir a la financiaciéon de las pensiones.

Cabe decir también que la Corte Constitucional, haciendo eco,
entre otras, de la jurisprudencia de esta Sala, ha sostenido que
«...el juez de la causa 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” paragrafo 1 del articulo 33 de la Ley
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
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del calculo actuarial correspondiente al tiempo de servicio
prestado por el trabajador.» SentenciaT 410 de 2014 (subraya la
Sala).

De este modo, esta Corporacion, en la decision CSJ
SL3892-2016, reconocio el principio de la «proteccion integral
de la seguridad social al trabajador subordinado», en
cualquier evento en que el empleador deba la atencion de
riesgos, por las diferentes causas que no diferencia el
legislador, ya sea la ausencia de aportes por la falta de
cobertura del ISS, por la omision del empleador responsable,
por el pago de las cotizaciones debidas o como sucede en el
presente caso, porque se trataba de una empresa que estaba

excluida del deber de afiliacion y cotizacion.

En este orden, en la postura actual de esta Sala, el
empleadortiene a su cargo el pago de la suma que determine,
por concepto de cotizaciones, el calculo actuarial derivado del

tiempo de servicios prestado sin cobertura del ISS.

Lo anterior fue reiterado por esta Sala en sentencia CSJ
SL1616-2022, en la que se explico:

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

En ese sentido, se tiene que como en el presente asunto no existio

afiliacion por parte de la entonces empleadora del demandante al
seguro social, no se configuro6 la respectiva subrogacion del riesgo
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y, por tanto el mismo estaba en un 100 % a cargo del empleador
durante el periodo que el trabajador presto servicios a su favor y
no fue afiliado, luego entonces, en igual forma se debera cancelar
el calculo actuarial, teniendo en cuenta que su finalidad como se
dijo en parrafos precedentes es permitirle al trabajador recuperar
el tiempo de servicio que presté al empleador sin estar afiliado.
Al respecto, vale la pena traer a colacion la sentencia CSJ SL313-
2022, en la que se memoro¢ lo dicho por la Corte, en la providencia
CSJ SL3867-2021, en la que se sostuvo:

Para resolver, esta Corporaciéon debe determinar si corresponde a
la empresa recurrente el pago total del calculo actuarialo silo debe
asumir de manera proporcional con el trabajador, bajo el
argumento de que los aportes a pensiones son también
proporcionales entre ambos.

Conviene recordar, entonces, que la jurisprudencia de esta Sala
ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre el particular, y al
respecto tiene establecido que el valor del cdlculo actuarial que el
empleador debe trasladar a la entidad de seguridad social se
encuentra exclusivamente a su cargo, sin que el paragrafo 1°del
articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado porel articulo 9° de
la Ley 797 de 2003, permita entender que el trabajador deba
contribuir en su cubrimiento, pues lo cierto es que durante el lapso
de no cobertura el empleador es el unico responsable del riesgo
pensional.

Recientemente, en un caso de iguales connotaciones fdcticas y
juridicas, la Corte dio respuesta a los reproches de la censura
mediante sentencia CSJSL673-2021, reiterada en la CSJ SL2465-
2021 y CSJ SL, 14 jul. 2021, rad. 83301, en la que expuso:

En consecuencia, para la Sala el problema juridico a resolver se
circunscribe a determinar si se equivoco el ad quem al definirque

el pago del cdalculo actuarial estaba en su totalidad a cargo del
empleador Weatherford South America Gmbh.

Al respecto, no le asiste razén a la recurrente en su
cuestionamiento, debido a que el cdlculo actuarial no es una
proyeccién de cotizaciones o aportes de periodos anteriores, como
st se estuviera frente a una mora enla cotizacion, sino que equivale
a parte del capital necesario para financiar una pension; y aun, st
se tratara de aportes, que no lo es, ya se ha dicho, lo cierto es que
tampoco acompanaria la razén a la censura, porque el inciso
segundo del articulo 22 de la Ley 100 de 1993, establece que «El
empleadorresponderd por la totalidad del aporte aun en el evento
de que no hubiere efectuado el descuento altrabajador.

El cdlculo actuarial que debe trasladar el empleador, representa
parte del capital que se necesita para financiar la pension del
trabajador en el sistema general de pensiones, proporcional por
supuesto al tiempo durante el cual recibié el servicio cuando tenia
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a su cargo el reconocimiento y pago de la pensiéon. En
consecuencia, si el tiempo trabajado fue menoral exigido para que
la prestacion quedara en su totalidad a cargo del empleador, lo
razonable es que transfiera al pagador de la pension el valor que
corresponde en proporcion al iempo trabajado, sin estar obligado
el trabajador a realizar aporte alguno para la financiacién de la
pension, como no lo esta quien es pensionado directamente por el
empleador.

St las pensiones cuyo reconocimiento y pago estaban a cargo de
los empleadores, fueron entendidas como una prestacion que
hacia parte de la retribucién por el servicio prestado por el
trabajador, o se consideraban como un salario diferido, no se
encuentra ninguna razén valida para que enla misma situacion el
trabajador asuma una obligacion que estaba exclusivamente en
cabeza del empleador, menos, aceptar que por ello se configura un
enriquecimiento sin causa del empleado. No puede olvidarse que
el calculo actuarialno es una dadiva del empleador, sino fruto de
la prestacién de servicios.

Finalmente, reitera la Sala en esta oportunidad, que de
conformidad con el paragrafo 1.° del articulo 33 de la Ley 100 de
1993, modificado porel articulo 9 de la Ley 797 de 2003, el valor
del calculo actuarial que el empleadordebe trasladar a la entidad
de seguridad social, estd exclusivamente a su cargo, sin que se
haya dispuesto contribuir alguna para el trabajador, como se
preciso en sentencia CSJ SL 2584-2020.

La razoén por la cual el empleador debe asumir integramente la
mencionada erogacion radica en que durante el lapso de no
afiliacionpor falta de cobertura fue el tinico responsable del riesgo
pensional, en la medida que durante tal interregno la obligacién
estuvo totalmente a su cargo. De ahique no resulta procedente que
el valor del titulo pensional sea distribuido entre él y el
extrabajadoren la proporcion prevista legalmente para los aportes
pensionales, tal como lo pretende la recurrente.

(-]

Ademas, el paragrafo 1.°del articulo 33 de la Ley 100 de 1993,
establece que el tiempo de servicio como trabajadores vinculados
con empleadores que antes de la vigencia de la dicha ley tenia a
su cargo el reconocimiento y pago de la pension, debe tenerse en
cuenta para efectos de la misma, para lo cual «el empleadoro la
caja» deberan trasladar con base en el cdlculo actuarial la suma
correspondiente, representado a través de un bono o titulo
pensional, sin que en modo alguno la norma establezca la
contribucion por parte del trabajador.

En efecto, la referida disposicion dispone «En los casos preuvistos

en los literales b), c), d) y e), el computo serd procedente siempre y
cuando el empleadoro la caja, segun el caso, trasladen, con base

SCLAJPT-10 V.00 31



Radicacion n.° 89490

en el cdlculo actuarial, la suma correspondiente del trabajador que
se afilie, a satisfaccion de la entidad administradora, el cual
estard representado por un bono o titulo pensional.

Asi las cosas, el cargo no prospera, pues se insiste, no puede
tratarse el pago del calculo actuarial como si correspondieraa un
simple aporte al sistema de seguridad social cuando en realidad
tiene una naturaleza diferente y, por tanto, merece un trato
distinto, como quedo visto en parrafos precedentes (Resaltado del
texto original).

Plasmando los anteriores planteamientos juridicos al
presente caso, encuentrala Sala que el Tribunal incurri6 en
error juridico al ordenar que la liquidacion del calculo
actuarial deberia tener en cuenta el pago de las cotizaciones
a prorrata entre el trabajador y el empleador, teniendo en

cuenta el porcentaje de su aporte.

Por tanto, el cargo prospera y se casa la sentencia en

este punto.

XVI. CARGO SEGUNDO

Acusa la sentencia de violar la ley sustancial por la via
directa en la modalidad de aplicacion indebida de los
articulos 1 al 9y 12 del Decreto 1887 de 1994; 33y 36 de la
Ley 100 de 1993; 72y 76 de la Ley 90 de 1946;48 y 53 de la
Constitucion Politica; 9 del Protocolo Adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia
de derechos economicos, sociales y culturales adoptado en
El Salvador en 1988; 9 del Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Socialesy Culturales aprobado por la Ley 74 de

1968, que hace parte del bloque de constitucionalidad.
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Para la demostracion del cargo afirma que el Tribunal
cometio un exabrupto al ni siquiera estudiar el derecho
pensional «teniendo todos los elementos; y deja al garete del
mismo demandado COLPENSIONES la toma de una decision
que es de su exclusivo resorte judicial, al tener la potestad de

resolver sobre el punto juridico puesto a su consideracionn.

Ademas deja de lado, que la entidad pensional si
reconocio, desde la contestacion de la demanda, los tiempos
trabajados, por lo que vulnera de manera flagrante todos los
convenios internacionales acerca de la proteccion al trabajo

y la pension.

Para concluir, afirma que,

El ad quem analiza el caso del demandante y considera que los
tiempos trabajados por el demandante, comprendidos entre el 26
de junio de 1985 al 28 de agosto de 1990, para un total de [...]
1889 DIAS (SIC), para un total de [...] 269.85 semanas de
cotizacion objeto del calculo actuarial.

Luego procedio a condenar al (sic) FEDERACION (SIC) NACIONAL
DE CAFETEROS DE COLOMBIA a pagar a favor de
COLPENSIONES el valor del calculo actuarial, es aceptado por
las partes el computo de tiempos que prestdo y fue plenamente
aceptado por COLPENSIONES.

El actor trabajo en otras entidades privadas y cotizo (sic) a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE  PENSIONES -
COLPENSIONES, en la cual tiene 1.227,57 semanas, y 62 anos
de edad, acreditados en el proceso, el a quo reconocio pension
como fue reclamado por la parte actora.

[...]

El Tribunal comete un craso error cuando quiera que
juridicamente tiene todas las herramientas a su disposicion para
determinar que el actor cumplio los 62 anos y 1497,71 semanas
de cotizacion, para otorgarle la pension de vejez.
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XVII. CARGO TERCERO

Acusa la sentencia de violar la ley sustancial por la via
directa en la modalidad de interpretacion erroneadel articulo

141 de la Ley 100 de 1993.

Para la sustentacion del cargo se apoya en la sentencia
CSJ SL3130-2020 y afirma que los intereses moratorios
proceden porla falta de pago de la mesada pensional, sin que
interese la conducta de la entidad de seguridad social para

que ellos se causen, dado su caracter resarcitorio.

XVIII. REPLICA

La Federacion Nacional de Cafeteros se opone a la
prosperidad de estos cargos, toda vez que la decision del ad
quem se encuentra ajustada pues el senor Nixon Roger Pérez
Escolar no contaba con las semanas necesarias para acceder

a la pension de vejez.

Sobre este cargo no se formulé una critica puntual,

centrada en la materia propuesta, ni por parte del ministerio.

Colpensiones igualmente se opone a la prosperidad del
cargo pues «ante la falta de vinculaciéon del demandante al
empleador o el encargado de asumir el calculo actuarial para
el reconocimiento de las semanas suficientes para cumplir los
requisitos para acceder a la pension de vejez», ella no debe

asumir tal obligacion.
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XIX. CONSIDERACIONES

Sea lo primero decir que el argumento de Colpensiones
resulta errado, pues precisamente el empleador y sus

sucesores estan vinculados en el proceso.

El Tribunal fundamento6 su decision en que no se podia
analizar la pension de vejez del demandante porque no se
sabia con certeza con cuantas semanas contaba, debido a
que la responsabilidad del empleador del calculo actuarial
era Unicamente del 75% que por ley le fue asignada. Pero
como se resolvio en el cargo anterior, es claro que ello no es
asi y estan claras las semanas con las que cuenta el

demandante

La Corte tiene adoctrinado que el hecho generador de
las cotizaciones al sistema pensional es la existencia del
contrato de trabajo; en otras palabras, es la actividad efectiva
desarrollada en favor de un empleador la que causa o genera
el deber de aportar al aludido sistema pensional a nombre

del trabajador afiliado dependiente.

Sobre el tema, en sentencia CSJ SL, 28 oct. 2008 rad.
34270, la corporacion explico que «en los términos del articulo
15dela Ley 100 de 1993, la condicidon de cotizante estd dada
fundamentalmente por la vigencia de la relaciéon laboraly; en
la decision CSJ SL8082-2015, se senalo que «los trabajadores
subordinados causan la cotizacion con la prestacion del
servicio», y en la providencia CSJ SL759-2018 se sostuvo que

«a cotizacion al sistema de pensiones se origina con la
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actividad que como trabajador despliega el afiliado, de
manera que los aportes son consecuencia inmediata de la
prestacion del servicio en cuyo pago y recaudo, tienen

obligacion empleadores y administradoras.

Asi las cosas, los derechos pensionales y las
cotizaciones al sistema son un corolario del trabajo; se
causan por el hecho de haber laborado el afiliado y estan
dirigidos a garantizar al asalariado o a sus beneficiarios un
ingreso economico periodico. De alli que, para que pueda
hablarse de inclusion de cotizaciones, es necesario que haya
pruebas razonables o inferencias plausibles sobre la
existencia de un vinculo laboral, bien sea regido por un
contrato de trabajo o por una relacion legal y reglamentaria
(CSJ SL1847-2020).

Es que el demandante nacio el 4 de abril de 1955 porlo
que para el ano 2017 contaba con 62 anos y 1497,71
semanas de cotizacion (f.° 534), teniendo en cuenta el calculo

actuarial.

Por lo anterior, los cargos prosperan, el tercero, que es
el referente a los intereses moratorios se analizara en sede de
instancia.

Sin costas en casacion, dadala prosperidad del recurso.

XX. SENTENCIA DE INSTANCIA
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Para decidir en instancia, sirven las mismas

consideraciones hechas en sede de casacion.

Taly como se senalo, el juez inicial encontro procedente
que se condenara al pago del calculo actuarial pues en estos
lapsos de omision, los empleadores, a pesar de que no
actuaran de manera negligente, debian asumir el riesgo
pensional frente a sus trabajadores, por cuanto respecto de
ellos se mantenian determinadas obligaciones y
responsabilidades de acuerdo con la jurisprudencia de esta
Corporacion y al literal c) del paragrafo 1° del articulo 33 de
la Ley 100 de 1993. Se debe tener en cuentalo desarrollado
en la providencia CSJ SL3004-2020, la Corte ha

manifestado:

[...] ante la ausencia, omision o inactividad de la afiliacion
originada por el empleador que apareja la falta de comunicacion
de ingreso al sistema, el empleador debe asumir el pago de las
cotizaciones correspondientes al periodo omitido, a través del
denominado calculo actuarial o titulo pensional, que es el
mecanismo legal que refiere el art. 33 de la Ley 100 de 1993. Ver
en este sentido, la sentencia CSJ SL4021 de 2019, donde esta
Sala asento:

En el caso de la no afiliaciéon, la Corte sostiene que esta
circunstancia no puede equipararse a la mora, pues no resulta
comparable la situacion del empleador que afilia a sus
trabajadores e incumple el pago de algunos periodos con quien
no comunica su ingreso al sistema, ya que el empleador debe
asumir el pago de las prestaciones que le hubieran correspondido
a las administradoras en caso de afiliacion. Este ultimo aspecto
ha sido morigerado v actualmente, entre otras razones, con
motivo de la entrada en vigencia del articulo 9 de la Ley 797 de
2003, reglamentado por el Decreto 3798 de ese mismo ano, se
admite la inclusion de estos tiempos pese a nho existir afiliacion,
siempre que se traslade el calculo actuarial que los represente,
en cuyo caso el sistema debe asumir el pago de la prestacion vy,
ademas, se reunan los requisitos minimos exigidos para la
correspondiente prestacion. [Enfasis anadido]
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Ahora bien, frente al tema de la pension de vejez no
merecio ningun reparo por parte de Nixon Roger Pérez

Escolar, por lo que se mantiene incélume en este aspecto.

Frente a los intereses moratorios, razon le asiste al a
quo, pues Colpensiones, al momento de la solicitud pensional
inicial, no tenia conocimiento de la existencia de las semanas
aca ordenadas, pues nunca fueron mencionadas para que

fueran tenidas en cuenta por ella.

Por tanto, en instancia, se confirmara la sentencia de

primer grado en este tema.

Costas en las instancias a cargo de la parte vencida en

juicio.
XXI. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Laboral, administrando justicia en nombre
de la Republicay por autoridad de la ley, CASA la sentencia
dictada el dieciocho (18) de octubre de dos mil diecinueve
(2019) por la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral
seguido por NIXON ROGER PEREZ ESCOLAR contra la
FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS, la FIDUCIARIA
LA PREVISORA SA (FIDUPREVISORA), ASESORES EN
DERECHO SAS, la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES, COLPENSIONES, y LA NACION, MINISTERIO
DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, en cuanto dispuso
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que el pago de la suma liquidada por concepto de calculo
actuarial que determine Colpensiones, debia efectuarse
teniendo en cuenta la cuota parte que le corresponde al
empleadory al trabajador.

En sede de instancia, se CONFIRMA en su integridad
la sentencia proferida el 28 de agosto de 2018 por el Juzgado
Tercero Laboral del Circuito de Bogota.

Costas como se dijo en la parte motiva.

Notifiquese, publiquese, cumplase y devuélvase el

expediente al tribunal de origen.

ANA MARIA MUNOZ SEGURA

OMAR DE JESUS RESTREPO OCHOA

GIOVANNI FRANCISCO RODRIGUEZ JIMENEZ
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