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La Corte decide los recursos de casacion interpuestos
por ING ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS S.A. hoy PROTECCION S.A. y la COMPANIA
DE SEGUROS BOLIVAR S.A., contra la sentencia proferida
por el Tribunal Regional de Descongestion con sede en el
Distrito Judicial de Santa Marta, el 30 de abril de 2013, en
el proceso ordinario laboral que instauré VIMAR SANCHEZ
DIAZ contra la recurrente, tramite dentro del cual fue

llamada en garantia la compania inicialmente mencionada.

SCLAJPT-10 V.00



Radicaciéon n.° 65104

I. ANTECEDENTES

Vimar Sanchez Diaz llamé a juicio a ING
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A, con
el fin de que se declare que tiene derecho a la pension de
invalidez y, en consecuencia, se reconozca el retroactivo
pensional a partir del 18 de julio de 2008, la indemnizacion
de perjuicios, la sancion moratoria, la indexacion, lo que

resulte ultray extra petita y las costas del proceso.

Fundamento sus peticiones en que estuvo afiliado como
cotizante al sistema general de pensiones a través de ING
pensiones y cesantias desde septiembre de 1994 hasta
noviembre de 2010; que fue diagnosticado con «astrocitoma
difuso variante protoplasmdtica grado II suprafrontal», por lo
cual Seguros Bolivar S.A. emitié un dictamen de pérdida de
capacidad laboral del 66.14%, con fecha de estructuracion

de 18 de julio de 2008, el cual impugno.

Indico que la Junta Regional de Calificacion de Invalidez
a través de dictamen No. 163110 del 26 de agosto de 2010,
determiné un porcentaje de pérdida de capacidad laboral del
68.14%; que reclamo el reconocimiento y pago de la pension
de invalidez, pero la demandada la nego, con fundamento en
que no cumplia con las 50 semanas exigidas en los ultimos
tres anos inmediatamente anteriores a la fecha de

estructuracion de la invalidez ni el requisito de fidelidad.

Explico que en los tres anos inmediatamente anteriores

a la fecha de estructuracion de la invalidez estuvo afiliado al
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sistema de pensiones a través de la administradora
demandada y al sistema de salud como -cotizante
dependiente y que su empleador era el senor Francisco
Ricaurte Herrera Fuentes; que en dicho interregno se

presentaron unos «vacios laborales» por mora del empleador.

Sostuvo respecto de la fidelidad al sistema, que la Corte
Constitucional declaré la inexequibilidad del mismo por
resultar regresivo, por lo cual, inicamente puede exigirse
una cotizacion de 50 semanas en los tres anos anteriores a

la estructuracion de la invalidez (f.° 1 a J).

Al dar respuesta a la demanda, ING Pensiones y
Cesantias se opuso a las pretensiones de la demanda porque

carecian de fundamento legal, contractual y reglamentario.

Frente a los hechos, inicamente acepto la impugnacion
del dictamen de pérdida de capacidad laboral emitido por
Seguros Bolivar S.A., asi como que la decision emitida por la
Junta Regional de Calificacion de Invalidez del Magdalena;

frente a los demas dijo no ser ciertos.

En su defensa adujo que el actor no cumplio el
requisito de tener 50 semanas cotizadas en los tres anos
anteriores a la estructuracion de la invalidez ni el requisito
de fidelidad. Para sustentar lo anterior, sostuvo que en sus
archivos existia una novedad de retiro de la empresa
Trilladora la Union Francisco Ricaurte Herrera Fuente desde
el 28 de febrero de 1996 y que la declaratoria de

inexequibilidad del requisito de fidelidad no era aplicable al
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caso, por ser posterior a la data de estructuracion de la
invalidez.

En su defensa propuso como excepciones las de
prescripcion y caducidad, inexistencia de la obligacion,
inexistencia de causa para pedir, cobro de lo no debido,
compensacion, nulidad, buena fe y cualquier otra excepcion
y/o0 excepciones perentorias que se demuestren dentro del

proceso (f.c 51 a 60).

Mediante auto del 28 de julio de 2011, el juzgado de
conocimiento ordeno el llamamiento en garantia de Seguros

Bolivar S.A. (f.° 142).

Al dar respuesta a la demanda, la mencionada
aseguradora se opuso a la prosperidad de las pretensiones
por no cumplir con los requisitos de ley. Acepto la existencia
de los dictamenes emitidos en donde se fijo la pérdida de la
capacidad laboral del actor y la negativa de la administradora
a otorgar la pension; frente a los restantes hechos, dijo no
ser ciertos o no tener tal calidad. En su defensa propuso
como excepciones de fondo las de incumplimiento de los
requisitos para ser titular de la pension de invalidez y

prescripcion (f.° 154 a 159).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Laboral de Descongestion de Santa Marta,

al que correspondio el tramite de la primera instancia,

mediante fallo del 21 de mayo de 2012, resolvio:
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PRIMERO: Condénese a ING PENSIONES Y CESANTIAS, a
pagarle al sefior VIMAR SANCHEZ DIAZ, pension de invalidez de
origen comun en un monto igual al Salario Minimo a partir del 18
de julio de 2008, de conformidad con lo expuesto en la parte
considerativa de esta providencia.

La mesada pensional del ano 2012 se fija en la suma de
$566.700.

SEGUNDO: Condénese a la demandada a pagar por concepto de
retroactivo pensional causado desde el 18 de julio de 2008 al 31
de mayo de 2012 la suma de VEINTISIETE MILLONES
DOSCIENTOS OCHENTA Y DOS MIL CUATROCIENTOS OCHENTA
PESOS ($27.282.480), sobre esta suma pdguese intereses
moratorios desde el 17 de agosto de 2008.

TERCERO: Absuélvase de las demas pretensiones de la
demanda, por las razones expuestas en la parte motiva.

CUARTO: Costas a cargo de la parte demandada (f.° 209 a
232).

III. SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala Laboral del Tribunal Regional de Descongestion
con sede en el Distrito Judicial de Santa Marta, mediante
fallo del 30 de abril de 2013, al resolver los recursos de
apelacion formulados por la demandada y la llamada en

garantia, resolvio:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral segundo de la Sentencia de
fecha 21 de mayo de 2011, dictada por el Juzgado Laboral de
Circuito de Descongestion de Santa Marta, en lo atinente a que la
condena por los intereses moratorios es a partir del 17 de octubre
de 2010 hasta cuando se verifique el pago, y no a partir del 17 de
agosto de 2008, como condend la juez de primera instancia.
Quedando incélume las demds condenas en dicho numeral.

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral tercero de la Sentencia de
fecha 21 de mayo de 2011, y en su lugar se condena a la
COMPANIA SEGUROS BOLIVAR S.A., al pago de la suma adicional
requerida para financiar el capital necesario para el pago de
invalidez causada a favor del demandante VIMAR SANCHEZ
DIAZ, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.
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TERCERO: CONFIRMAR los numerales primero y cuarto de la
sentencia en mencion, de conformidad a lo expuesto en la parte
motiva de esta sentencia.

CUARTO: COSTAS. Sin costas en esta instancia, por no haberse
producido. (f.° 2 a 17).

En lo que interesa al recurso extraordinario, el Tribunal
planted como problema juridico determinar si el demandante
tenia derecho o no al reconocimiento de la pension de
invalidez de origen comun, si los intereses moratorios y
costas estaban ajustados a los preceptos legales, y si se debia
incluir a Seguros Bolivar en la parte resolutiva de la

sentencia.

Fij6 como hecho no controvertido la fecha de
estructuracion de la invalidez del demandante ocurrida el dia
18 de julio de 2008, fijada a través de Medicina Laboral.
Luego de ello, cito la normatividad aplicable al caso, esto es,
la Ley 860 de 2003, vigente para ese entonces,
especificamente el articulo 1°que modifico el 39 de la Ley 100
de 1993, e indico que el requisito de fidelidad estaba vigente
para el 18 de julio de 2008, fecha de estructuracion de la

invalidez.

Aludi6é a lo expuesto por la Corte Constitucional en
sentencia C-428 de 2009, en la cual se retiro del
ordenamiento juridico aquel requisito debido a su
rigurosidad normativa y por contrariar el principio de
progresividad consagrado en el inciso tercero del articulo 48
Superior. En virtud de lo anterior, senalo que la norma era

evidentemente regresiva, lo que facultaba a los jueces para
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inaplicarlo conforme a lo previsto en el articulo 4 de la
Constitucion Politica; apoydé su postura en providencias
emitidas por esta Corporacion y por la Corte Constitucional

en sede de tutela.

Sostuvo que acorde con el dictamen proferido por el
Grupo interdisciplinario de calificacion de la Compania
Seguros Bolivar S.A. y el de la Junta Regional de Calificacion
de Invalidez del Magdalena, se determino que el actor tenia
una pérdida de la capacidad laboral del 68,14% estructurada

a partir del 18 de julio de 2008.

Indico que las documentales de folios 33 a 39 del
expediente permitian determinar que el actor estaba
realizando aportes dentro del sistema de seguridad social
integral, porque aparecia los aportes pagados en salud, pero
no los efectuados en pension, en la medida que la
demandada alegaba que el actor no se encontraba activo

haciendo los aportes en materia pensional.

En tal sentido precis6 que:

[...] st bien es cierto que la entidad demandada ING PENSIONES Y
CESANTIAS aporté una certificacién obrante a folio 90 en donde
manifiesta que el demandante fue afiliado desde el ano 1994 y
retirado del sistema en febrero de 1996, no demostré que el
empleador, en este caso, TRILLADORA LA UNION — FRANCISCO
RICAURTE HERRERA FUENTES, lo haya desafiliado a dicha
entidad; mas aun, cuando a folios 91 a 93 del plenario se
evidencia y ratifica que el sefior SANCHEZ DIAZ, se encontraba
activo dentro del sistema de seguridad social en pensiones, y por
demas laborando para dicha entidad durante la fecha en que le
fue estructurada la invalidez. Reforzando lo anterior, se tiene que
en la respuesta de la solicitud de la pensién de invalidez otorgada
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por ING PENSIONES Y CESANTIAS al demandante, en nada
manifiesta que éste se encontraba desafiliado, antes por el
contrario explicé que no reunia los requisitos de fidelidad al
sistema, por lo tanto no era beneficiario del derecho a la prestacion
econoémica (folios 30 a 32 del expediente).

Acorde con lo anterior, precis6 que al no existir
discusion en que el demandante dentro de los tres anos
anteriores a la configuracion de la invalidez (del 18 de julio
de 2005 al 18 de julio de 2008) se encontraba «trabajando»
para la mencionada empresa, y que existia una mora en el
pago de los aportes a pension por parte del empleador, era la
AFP demandada quien debia realizar los cobros respectivos,
acorde con la Ley 100 de 1993, por lo cual, al no hacerlo

era viable el reconocimiento de la pension de invalidez.

Frente a los intereses moratorios, con apoyo en la
sentencia CSJ SL, 30 oct. 2012, rad. 44662, determino que
eran viables luego del vencimiento del término legal para
reconocer la prestacion, por lo que al adquirir el derecho a la
pension de invalidez el 18 de julio de 2008 y efectuada la
solicitud de reconocimiento el 17 de junio de 2010, los cuatro
meses empezaban a contar desde esta ultima fecha, es decir
que se hacian exigibles desde el 17 de octubre de 2010,
condenandose al pago de los intereses moratorios desde el 18

de octubre de 2010.

Para finalizar, indico que como en la parte considerativa
de la decision de primera instancia, se ordené la condena a
cargo de la compania aseguradora por la suma adicional
requerida para financiar el capital necesario para el pago de

la pension de invalidez, lo que omitio incluir el a quo en la
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parte resolutiva, considero6 viable modificar la decision en tal

sentido.

IV. RECURSO DE CASACION FORMULADO POR
ING ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS S.A. hoy PROTECCION S.A.

El recurso fue interpuesto por ING Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias S.A., hoy Proteccion S.A.,
concedido por el Tribunal y admitido por la Corte, por lo que

se procede a resolver.

V. ALCANCE DE LA IMPUGNACION

La referida administradora pretende que la Corte case
la sentencia recurrida, para que, en sede de instancia, se
revoque el fallo del a quoy, en su lugar, sea absuelta de todas

las pretensiones.

Con tal proposito formula un cargo, por la causal

primera de casacion, el cual no fue objeto de réplica.

VI. CARGO UNICO

Acusa la sentencia de violar la ley sustancial por la via
directa, en la modalidad de interpretacion erronea de los
articulos 4, 48 y 53 de la Constitucion Politica; por «nfraccion
directa del articulo 1° de la Ley 860 de 2003 y del articulo 1
de la CP, por aplicacion indebida de los articulos 17, 22, 24,
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38, 39, 68, 70, 141 de la ley 100 de 1993, 16 del C.S.T., 230

de la Constitucionn.

En la demostracion del cargo, menciona que el Tribunal
al fundamentar su decision en el articulo 4 de la Constitucion
y expresar que el juez debe invocar la excepcion de
inconstitucionalidad cuando considere que una norma es
contraria a la Constitucion, se atribuye facultades que la ley
no le concede, pues le da un efecto retroactivo a la decision
de la Corte Constitucional, corporacion que no hizo uso de

dicha facultad.

Indica que, si ya habia un pronunciamiento de la Corte
Constitucional sobre la exequibilidad de una disposicion, no
puede concebirse que los jueces individualmente decidan en
forma contraria, cuando la referida Corporacion emitiéo su
decision el 1 de julio de 2009, sin imponer efectos
retroactivos, por lo que estos son solamente a futuro. En ese
orden, sostiene que el caso debe abordarse conforme el
articulo 1 de la Ley 860 de 2003 original, es decir, el Tribunal
debio exigir el cumplimiento de la fidelidad al sistema,

requisito no cumplido por el demandante.

Explica que la seguridad social busca que el sistema
subsista con la finalidad de proteger a sus afiliados, esto con
el fin de explicar que la solvencia del sistema no puede
arriesgarse por un solo individuo, pues se estaria ante la

violacion de los articulos 1 y 48 de la Constitucion.
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Aduce, de otra parte, que ninguna norma les exige a las
entidades de seguridad social, que ejerzan acciones de cobro
para exonerarse de dicho pago cuando es por incumplimiento
del pago de los aportes necesarios y exigidos por la ley.
Precisa que, si bien el articulo 24 de la Ley 100 de 1993
consagra las acciones de cobro, no impone tales gestiones
para que la mora en el pago de los aportes por parte del

empleador se configure.

Explica que aquella accion de cobro que les fue otorgada
a los entes de seguridad social, no le impone la obligacion de
utilizarla o que se les pueda sancionar por no hacer uso de
la misma, pues es solo culpa de su empleador y es él quien
debe responder por su conducta. Por lo anterior, estima, la
AFP no puede ser responsable del incumplimiento del

deudor.

VII. CONSIDERACIONES

En esencia, la censura le endilga al Tribunal desconocer
el requisito de fidelidad previsto en el articulo 1 de la Ley 860
de 2003 y que no existe norma que le exija a las
administradoras del sistema pensional, a las entidades de
seguridad social adelantar las acciones de cobro para
exonerarse del pago de la prestacion. El primero de los
reparos es sustentado en que la decision de la Corte
Constitucional que declaro la inexequibilidad del mismo no
tuvo efectos retroactivos y, el segundo, en que al no existir
norma que les exija a las administradoras del sistema

pensional, adelantar las acciones de cobro, pues en su
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criterio el articulo 24 de la Ley 100 de 1993 no prevé que el
cobro sea un requisito para la configuracion de la mora, no
se le debio endilgar la responsabilidad deprecada por el ad
quem.

Con fundamento en los anteriores reproches, la Sala
abordara el analisis de los temas mencionados y que dice,

fueron abordados por el juez colegiado con error. Asi:

Requisito de fidelidad

Pues bien, esta Corporacion frente al primer tema
sometido a su consideracion, en sentencias CSJ SL 8 may.
2012, rad. 41832, y CSJ SL 10 jul. 2010, rad. 42423,
(pension de invalidez), y luego, en providencias CSJ SL, 20
jun. 2012. rad. 42540 y CSJ SL, 25 jul. 2012, rad. 42501,
(pension de sobrevivientes), cambid su criterio para senalar
que el requisito de fidelidad incorporado en las reformas
pensionales (Ley 797 y Ley 860 de 2003) del Sistema General
de Pensiones, impuso una evidente condicion regresiva en
relacion con lo establecido originalmente en la Ley 100 de
1993. Por lo anterior, considero que los juzgadores tienen el
deber de abstenerse de aplicar esa exigencia, por resultar
abiertamente incompatible con los contenidos materiales de
la Carta Politica, especialmente con el principio de

progresividad y no regresividad.

Tal decision no implica darle efectos retroactivos a la
sentencia C-428 de 2009, sino, mas bien constituye una
expresion del deber de los jueces de inaplicar en ejercicio de

la excepcion de inconstitucionalidad (articulo 4 de la
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Constitucion) las normas legales que sean manifiestamente
contrarias e incompatibles con los valores de la Constitucion

Politica.

Sobre el particular y al referirse al aludido requisito de
fidelidad y el principio de progresividad, la Sala en sentencia
CSJ SL, 8 may. 2012, rad. 41832, senald respecto de la

pension de invalidez:

1.- Es cierto que en casos similares al presente, la Corporaciéon ha
exigido en relacién con la pensiéon de invalidez, el cumplimento del
porcentaje de fidelidad de cotizaciones al sistema durante el lapso
en que tuvo vigor ese requisito, esto es entre la entrada en vigencia
del articulo 1° de la Ley 860 de 2003 que modificé el articulo 39
de la Ley 100 de 1993, y la sentencia que lo declaré parcialmente
inexequible, la C-428 de 2009, con apoyo en el articulo 45 de la
Ley 270 de 1996 o Estatutaria de la Administracién de Justicia,
en cuanto el juez constitucional en la parte resolutiva no previé que
esa decision tuviese efectos retroactivos. Al no haber modulado la
Corte Constitucional los efectos del fallo al realizar el control
abstracto, se entendié que durante el periodo en que tuvo vigor la
exigencia de fidelidad de cotizaciones al sistema, estuvo
amparada por la presuncion de constitucionalidad y su aplicacion
en ese interregno resultaba obligatoria.

No obstante lo anterior, la nueva composicion de la Sala, por
mayoria de sus miembros, en sentencia de 20 de junio de 2012
rad. N° 42540, frente a una prestacion de sobrevivientes, pero
cuyos argumentos resultan aqui plenamente aplicables, varié su
criterio en lo referente a los efectos que debe surtir la declaratoria
de inexequibilidad de una determinada disposicién en materia de
seguridad social, que haya impuesto un requisito que el juez de la
Carta encuentra contrario a preceptos superiores por ser
abiertamente regresivo.

En esos eventos y ante la existencia de una prevision legal que
desconoce el principio de progresividad el cual irradia las
prestaciones de la seguridad social, el juzgador para lograr la
efectividad de los postulados que rigen la materia y valores caros
a un estado social de derecho consagrados en nuestra
Constitucion Politica, especialmente en los articulos 48 y 53, y que
encuentran sustento también en la regulacién internacional como
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, y los tratados
sobre el tema ratificados por el Estado Colombiano los cuales
prevalecen sobre el orden interno, debe abstenerse de aplicar la
disposicion regresiva aun frente a situaciones consolidadas antes
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de la declaratoria de inexequibilidad, en las hipdtesis en que ella
se constituya en un obstdculo para la realizacién de la garantia
pensional mdxime en casos como la pension de invalidez, en que
se trata de proteger a una poblaciéon en circunstancias de
vulnerabilidad y que amerita especial protecciéon. Lo anterior
significa que no se esta disponiendo su inaplicabilidad general,
pues frente a quienes la norma no resulte regresiva y consoliden
el derecho durante el tiempo que tuvo vigor debe surtir plenos
efectos.

Este cambio de postura va en armonia con lo dispuesto
recientemente en la sentencia de 8 de mayo de 2012, Rad. N°
35319, en que esta Sala asenté que en aquellos casos en que el
afiliado ya habia cumplido los requisitos previstos en una
disposicién para que se le cubriera una de las contingencias a
cargo de la seguridad social, la ley nueva no puede hacer mas
gravosa su situaciéon en el sentido de exigirle unas condiciones
superiores a las ya satisfechas, para acceder a la prestacion
correspondiente.

[..]

Es con fundamento en los criterios precedentes, que en el sub lite,
no puede exigirse al demandante para efectos de la pension de
invalidez, el cumplimiento del requisito de fidelidad de
cotizaciones al sistema del 20% del tiempo transcurrido entre el
momento en que cumplié 20 arnos de edad y la fecha de la primera
calificacién del estado de invalidez, no obstante que la pérdida de
capacidad laboral se estructuré estando en vigor tal exigencia, por
cuanto dicha prevision fue a todas luces regresiva como lo
determiné la Corte Constitucional en la sentencia C-428 de 2009.

Asento la Alta Corporaciéon:

“... puede decirse que el costo social que apareja la modificaciéon
introducida por el requisito de fidelidad incluido en el articulo 1 de
la Ley 860 de 2003 es mayor que beneficio que reportaria para la
colectividad. En efecto, como se expuso anteriormente, implica la
exclusion de determinadas situaciones previamente protegidas, a
través de un requisito que no conduce realmente a la realizacion
de los propésitos perseguidos por la norma.

“Las anteriores consideraciones llevan a concluir que el requisito
de fidelidad contemplado en la norma analizada, tanto en su
numeral 1° como en el 2°, deben ser declarados inexequibles
puesto que no se logré desvirtuar la presuncion de regresividad y
justificar la necesidad de la medida de acuerdo con los fines
perseguidos por la misma”.

En ese orden, la decision del Tribunal esta acorde con

este criterio, que ha sido reiterado en multiples sentencias,
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entre otras, CSJ SL17484-2014, CSJ SL9182-2014, CSJ
SL4346-2015, CSJ SL7099-2015, CSJ SL 5671-2016, CSJ
SL6317-2016, CSJ SL6326-2016, CSJ SL9250-2016, CSJ
SL12207-2016, CSJ SL12489-2016, CSJ SL1087-2017, CSJ
SL1096-2017, CSJ SL1818-2018, CSJ SL2446-2018, CSJ
SL3273-2018, CSJ SL5320-2018, CSJ SL1376-2019 y CSJ
SL2157-2019.

Por demas, esta Corporacion de cara al principio de
sostenibilidad ya se ha manifestado en el sentido de precisar
que tal y como lo manifestd la Corte Constitucional en
providencia C-428/09 al declarar la inexequibilidad del
requisito contemplado en el articulo 1° de la Ley 860
de 2003, la exigencia de a fidelidad al sistema «a pesar de
poder tener un fin constitucional legitimo, en tanto busca
asegurar la estabilidad financiera del sistema mediante
la cultura de afiliacion y disminucion del fraude, |[...] no es
conducente para la realizaciéon de dichos fines [...» (SL9250-

2016 SL2157-2019 y CSJ SL1359-2019)

En ese orden, es claro para la Sala que el juez de
apelaciones no cometio el yerro endilgado al inaplicar el
requisito de fidelidad previsto por el articulo 1 de la Ley 860
de 2003.

Deber de cobro de las administradoras de los aportes en

mora

En este topico, debe senalarse que la Corte de forma

pacifica y reiterada ha senalado que las administradoras de
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fondo de pensiones deben agotar diligente y oportunamente
las gestiones de cobro ante los empleadores, de suerte que,
de omitirse esta obligacion, deben responder por el pago de

la prestacion a que haya lugar, segun la normativa aplicable.

En torno a ese tema, la jurisprudencia de esta Sala en
sentencia CSJ SL, 28 oct. 2008, rad. 34270, arguyo que
cuando el empleador omite su deber de pago de las
cotizaciones al Sistema de Seguridad Social en Pensiones y
ello impide que los afiliados accedan a las prestaciones
legales, si la administradora no cumplié con las gestiones de
cobro respectivas ante el empleador, debe asumir el
reconocimiento de la prestacion. Criterio que ha sido
reiterado pacificamente, entre otras, en sentencias CSJ SL, 6
feb. 2013, rad. 45173, CSJ SL907-2013, CSJ SL 5429-2014,
CSJ SL 4818-2015, CSJ SL 8082-2015, CSJ SL 16814-2015,
CSJ SL 6469-2016 y CSJ SL 4952-2016.

La Sala enseno en aquella:

Esta Sala de la Corte Suprema de Justicia recientemente en
sentencia de 22 de julio de 2008, rad. N° 34270, varié su
jurisprudencia _sobre los efectos de la mora patronal y establecié
el criterio de que cuando se presente omisiéon por parte del
empleador en el pago de las cotizaciones al Sistema de Sequridad
Social en Pensiones y esto impida el acceso a las prestaciones, Si
ademas medié incumplimiento de la administradora en el deber
legal que tiene de cobro, es a esta ultima a quien le incumbe el
pago de las mismas a los afiliados o sus beneficiarios.

Precisé la Corte para el caso de los afiliados en condicion de
trabajadores dependientes, que si han cumplido con el deber que
les asiste frente a la seguridad social de prestar el servicio y asi
causar la cotizacién, no pueden salir perjudicados ellos o sus
beneficiarios, por la mora del empleador en el pago de los aportes
Yy que antes de trasladar a éste las consecuencias de esa falta,
resulta menester verificar si la administradora de pensiones
cumplié con el deber de cobro.
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Los siguientes son los términos de la sentencia referida:

“ (...) Ciertamente las administradoras de pensiones como
prestadoras del servicio publico de pensiones, su comportamiento
y determinaciones deben estar orientadas no sélo a alcanzar sus
propias metas de crecimiento y beneficio, sino a satisfacer de la
mejor manera el interés colectivo que se realiza en cada persona
que queda desprotegida por haberse cernido sobre si una
enfermedad o trauma que lo deja invdlido, o la muerte sobre el
miembro de la familia del cual depende, o sobre su afiliado cuando
le llega el momento de su retiro de la vida productiva por
imposicién o disfrute de la vejez.

“Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del
sistema de actuar mediante instituciones especializadas e
idoneas, ubicadas en el campo de la responsabilidad profesional,
obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y oportuna todos los
servicios inherentes a la calidad de gestoras de la seguridad
social, actividad que por ejercerse en un campo que la Constitucion
Politica estima que concierne a los intereses publicos, se ha de
estimar con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a
las obligaciones entre particulares.

“Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de
pensiones es de cardcter profesional, la que le impone el deber de
cumplir puntualmente las obligaciones que taxativamente le
senalan las normas, cumplirlas todas con suma diligencia, con
prudencia y pericia, y ademds todas aquellas que se le integran
por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo manda el
articulo 1603 del C.C., regla valida para las obligaciones
cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

“Dentro de las obligaciones especiales que le asigna la ley a las
administradoras de pensiones esta el deber de cobro a los
empleadores de aquellas cotizaciones que no han sido satisfechas
oportunamente, porque a _ellas les corresponde garantizar la
efectividad de los derechos de los afiliados mediante acciones de
cobro como lo dispone el articulo 24 de la Ley 100 de 1993.

“Si bien la obligacién de pago de la cotizaciéon esta radicada en
cabeza del empleador (art. 22 de la Ley 100 de 1993), antes de
trasladar las consecuencias del incumplimiento de ese deber al
afiliado o a sus beneficiarios, es menester examinar previamente,
si las administradoras de pensiones han cumplido el que a ellas
les concierne en cuanto a la diligencia para llevar a cabo las
acciones de cobro.
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“El afiliado con una vinculacion laboral cumple con su deber de
cotizar, desplegando la actividad econémica por la que la
contribucion se causa. Esto genera un crédito a favor de la entidad
administradora, e intereses moratorios si hay tardanza en el pago.

“Las administradoras de pensiones y no el afiliado, tienen por ley
la capacidad de promover accidon judicial para el cobro de las
cotizaciones, por lo tanto no se puede trasladar exclusivamente la
responsabilidad de la mora en el pago de las cotizaciones a los
empleadores, sino que previamente se debe acreditar que las
administradoras hayan adelantado el proceso de gestion de cobro,
y sino lo han hecho la consecuencia debe ser el gue se les imponga
el pago de la prestacion.

“Se ha argtiido que la atribucion de las prestaciones en caso de
mora en las cotizaciones a las administradoras de pensiones
afecta el equilibrio financiero del sistema; pero es qgue éste no
puede obtenerse disminuyendo la cobertura y en perjuicio del
trabajador gue si cumplié con su deber ante la seqguridad social
como era causar la cotizacién con la prestacion de sus servicios,
sino mediante la accion eficaz de las administradoras de
pensiones de gestionar el recaudo de los aportes, pues ese
mecanismo no puede valer para proteger a las administradoras
contra riesgos causados y no para la proteccion del afiliado”

(subraya fuera del texto original).

En tal direccion, la responsabilidad endilgada a la
recurrente si parte del mandato contenido en el articulo 24
de la Ley 100 de 1993, el que les impone a las
administradoras de pensiones la obligacion de efectuar los
cobros a los empleadores morosos, con lo que se les asigna
la carga de velar por la efectividad de los derechos de los
afiliados, por lo que ante el incumplimiento de su gestion de

cobro, deben asumir el pago de la prestacion.

Como se advierte, el Colegiado no incurrié en yerro
juridico al estimar que era dable sumar las semanas en mora
por el empleador Trilladora La Union — Francisco Ricaurte

Herrera Fuentes, al encontrar que la administradora
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recurrente incumplio la gestion de cobro oportuno de la cual

era responsable.

Por las razones expuestas, el juez de alzada no cometio
los yerros juridicos endilgados, por lo que el cargo no esta

llamado a prosperar.

VIII. RECURSO DE CASACION COMPANIA DE
SEGUROS BOLIVAR S.A.

El recurso fue interpuesto por la Compania de Seguros
Bolivar S.A., concedido por el Tribunal y admitido por la

Corte, por lo que se procede a resolver.

IX. ALCANCE DE LA IMPUGNACION

Pretende la parte recurrente:

[...] con el primer cargo de este recurso la CASACION de la
sentencia de segundo grado. En sede de instancia, que se revoque
el fallo de primer grado y se denieguen las pretensiones de la
demanda.

Con el segundo y tercer cargo, se pretende la CASACION PARCIAL
de la sentencia en su numeral segundo y la confirmacién del fallo
de primera instancia.

Con tal proposito formula tres cargos, por la causal
primera de casacion, frente a los cuales so6lo formulé réplica
ING Pensiones y Cesantias hoy Proteccion S.A. respecto de

los cargos segundo y tercero, los que seran estudiados de
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manera conjunta después del primero.

X. CARGO PRIMERO

Acusa al Tribunal de violar la ley sustancial por la via
indirecta, en la modalidad de aplicacion indebida, de los
articulo 39 (modificado por el articulo 1 de la ley 860 de
2003), 40, y 24 de la ley 100 de 1993.

Senala como errores evidentes de hecho:

1. No dar por demostrado estandolo, que el sefior Vimar Sdnchez
Diaz fue retirado del Sistema General de Pensiones desde el
28 de febrero de 1996.

2. Dar por demostrado, sin estarlo, que el serfior Vimar Sdanchez
Diaz, cotizé al Sistema General de Pensiones desde el 28 de
febrero de 1996 hasta el 1° de septiembre de 2008.

3. No dar por demostrado estandolo, que el sefior Vimar Sdnchez
Diaz, posterior al retiro del Sistema General de Pensiones por
parte de su empleador, reporté su afiliacion al sistema en
calidad de trabajador independiente desde el 1° de septiembre
de 2008.

4. Dar por demostrado, sin estarlo, que el senior Vimar Sanchez
Diaz estaba afiliado al Sistema de Seguridad Social en
Pensiones para la fecha en que le fue estructurada la
invalidez.

5. Dar por demostrado, sin estarlo, que el senor Vimar Sdnchez
Diaz estaba cotizando al Sistema de Seguridad Social Integral,
con base en las cotizaciones que realizé al Sistema General de
Salud.

Como pruebas mal apreciadas:

- Certificacion de ING Pensiones y Cesantias, en la que se
informan las novedades de retiro e ingreso al Sistema General
de Pensiones del serior Vimar Sanchez Diaz (folios 90).

- Certificacion de ING Pensiones y Cesantias S.A., del 5 de
septiembre de 2011, en la cual informa que el estado actual del
afiliado Vimar Sdanchez es activo. (folio 91).

- Certificacion de ING Pensiones y Cesantias S.A., de 1° de julio
de 2010 (folio 92).

- Certificacion de ING Pensiones y Cesantias S.A., de 17 de junio
de 2010. (folio 93).
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- Certificacion de aportes al Sistema General de Seguridad Social
en Salud, en la que aparecen, las cotizaciones del serior Vimar
Sanchez Diaz desde junio de 2003. (folios 33 a 35)

- Comunicacion DPB - 4179-10 de 2 de noviembre de 2010, que
corresponde a la definicion de pension de invalidez No. 15242
(folios 30 a 32).

Y como pruebas no apreciadas:

Comunicacion de fecha 27 de mayo de 2010, obrante a folio 96,
en la que el demandante confiesa que desde el 26 de abril de 2008
se encuentra desempleado y que no ha podido trabajar o ejercer
alguna actividad comercial debido a su enfermedad.

En la demostracion del cargo expresa que de las
pruebas obrantes en el expediente se concluye que al
demandante se le desvincul6 del sistema de pensiones antes
de producirse la invalidez, en consecuencia, estuvo un
tiempo desafiliado del sistema de pensiones y que

posteriormente se afili6 como independiente.

Indica que la certificacion obrante a folio 92, pone en
evidencia que el actor estuvo afiliado a la administradora
desde el 1 de septiembre de 1994, pero no da cuenta de que
desde esta fecha estuviese afiliado ininterrumpidamente,
pues solo informa de la vinculacion inicial al fondo. Agrega
que la certificacion obrante a folio 90 demuestra que el actor
fue retirado del sistema el dia 28 de septiembre de 1996, la

cual fue interpretada equivocadamente por el fallador.

Aduce que la no afiliacion constituye una negacion
indefinida, la cual le traslada la carga de la prueba al actor,
quien no la cumpli6 demostrando que si estuvo afiliado
durante todo el tiempo; a pesar de ello, «el Fondo de

Pensiones, como entidad encargada de llevar el registro,
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expidio la certificacion correspondiente, que merece todo el
valor probatorior. No obstante lo anterior, el Tribunal
concluyo que la desafiliacion no se probo, basandose en

pruebas que contradicen la inferencia del colegiado.

Para demostrar lo anterior, afirma que en el documento
de folio 91 en donde «la demandada certifico, para la fecha de
expedicion de tal documento, el estado del senor Vimar
Sdanchez como afiliado era ACTIVO», pero el Tribunal no tuvo
en cuenta que tal calidad se predicaba para septiembre de
2011 y no para julio de 2008. Asi, se equivoco el fallador al
dar por sentado que la certificacion emitida en el ano 2011
demostraba  que el actor permanecio «wafiliado

ininterrumpidamente» durante todos los anos anteriores.

Manifiesta que en el documento de folio 96, el
demandante confiesa que estuvo desempleado desde abril de
2008 y hasta, por lo menos, la suscripcion del mismo (27 de
mayo de 2010), con lo que se demuestra que durante ese
tiempo no se pudo emplear o que ejerciera una actividad
comercial a causa de enfermedad y, por ende, no pudo estar

afiliado al sistema de forma ininterrumpida.

Dice que conforme a la certificacion de folio 92, se
evidencia que el accionante presenté una solicitud de
vinculacion a ING Pensiones y Cesantias para afiliarse
nuevamente, la que, contrario a lo concluido por el Colegiado,
no demuestra que se encontraba afiliado al sistema y
laborando para la Trilladora La Union. Agrega que el

documento de folio 93, solamente prueba que al primero de

SCLAJPT-10 V.00 22



Radicaciéon n.° 65104

septiembre de 1994 estaba vinculado a dicha AFP y con un
salario de $ 4.092.041 y no lo afirmado por el Tribunal, esto
es, que el demandante inicial estaba «afiliado» para la fecha

de la estructuracion del estado de invalidez.

En ese orden de ideas, segun el recurrente, de haberse
apreciado de forma acertada las pruebas antes citadas y
explicadas, la conclusion hubiera sido diferente, pues al
haber estado un tiempo «desafiliado», no logréo cumplir con

los requisitos exigidos por la ley para acceder a la pension.

Arguye que la certificacion de aportes a salud de folio
33 a 35, dan cuenta de los aportes efectuados a este
subsistema, lo que es diferente a haberlos realizado en
pensiones y estar afiliado al mismo. Sostiene que para la
fecha en que se pagaron esos aportes, era posible que los
empleadores solo afiliaran a los trabajadores a salud, pero no

al de pensiones.

Respecto del documento de folio 36, aduce que tampoco
demuestra que el afiliado estuviera aportando al sistema,
pues en tal documento solo consta el pago a pension a
Colmena entre el 27 de julio de 1995 y el 21 de marzo de
2000, cuando la invalidez se estructuro el 18 de julio de

2008.

De otra parte, sostiene que el documento de folio 37,
tampoco demuestra los aportes al sistema de seguridad
social integral en el periodo necesario para acceder a la

pension, pues en tal prueba consta que el actor cotizoé a ING
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desde septiembre de 2008 hasta octubre 2010, esto es,
después de estructurarse la invalidez. En cuanto a la prueba
de folio 38 y 39, sostiene que solo muestra la afiliacion entre
el 3 de agosto de 1993 y el 31 de agosto de 1994, mas no en
los tres anos anteriores a la fecha de estructuracion de la

invalidez.

Frente a la respuesta a la solicitud de la pension de
invalidez (f.° 30 a 32), dice que la entidad demandada nunca
expresO en la misma que el convocante se encontrara
desafiliado en la fecha de estructuracion de la invalidez, pues
lo que senal6 fue que se le habia negado exclusivamente por
no cumplir con el requisito de fidelidad. Para corroborar lo
anterior, dice que en la comunicacion DBP-4179-10 del 2 de
noviembre del 2010, se le inform6 al demandante que se le
negaba la solicitud de pension de invalidez en razon a que no
cumplié con el requisito de tiempo cotizado, por no realizar
las cotizaciones durante ese lapso y, adicionalmente, no

cumplir con el requisito de fidelidad.

Por ultimo, sostiene que la conclusion del Tribunal
sobre la existencia de mora patronal surge de una
suposicion, cuando las pruebas lo que demuestran es que
hubo un retiro del sistema en el ano 1996, por lo que, el fondo
no tenia como saber que el empleador estaba omitiendo
realizar las cotizaciones, por lo cual no puede aplicarse el

articulo 24 de la Ley 100 de 1993, pues la mora necesita que
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la persona hubiera estado afiliada.

XI. REPLICA

La administradora de fondos de pensiones y cesantias
Proteccion S.A. manifesté que «comparte en su integridad las
glosas a la decision del ad quem que se plasman en el primer

ataquen.

XII. CONSIDERACIONES

El Tribunal estim6 que al no existir discusion en cuanto
a que el actor, en los tres anos anteriores a la configuracion
de la invalidez (18 de julio de 2005 al 18 de julio de 2008),
estaba trabajando para La Trilladora la Union — Francisco
Ricaurte Herrera Fuentes y que existia mora en el pago de los
aportes a pension por parte del empleador, era ING quien
debia realizar los cobros respectivos a dicho empleador, por
lo cual, al no hacerlo, debia responder por la prestacion de
invalidez por la inclusion en la contabilizacion de semanas

por aquellos periodos en mora.

La recurrente controvierte tal decision, en esencia,
porque considera que existio una errada valoracion y falta de
apreciacion de los medios probatorios, de los cuales emergia
que el actor fue retirado del sistema por su empleador desde
el 28 de febrero de 1996 y volvio a afiliarse como trabajador
independiente desde el 1 de septiembre de 2008. A partir de
lo anterior, pretende derivar que no era dable predicar la

mora del empleador, la responsabilidad de la AFP por no
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llevar a cabo gestiones de cobro y, por ende, que no se

consolido la prestacion por invalidez.

Previo a abordar en analisis de los elementos
probatorios denunciados en el cargo, la Sala, en razon de los
argumentos expuestos por la censura en punto a que erro el
Tribunal al dar por demostrado que el actor estaba «afiliado»
al momento de la estructuracion de la invalidez y dado que a
lo largo de la demostracion alude a que existio yerro al pasar
por alto que el actor dejo de ser afiliado desde febrero de
1996, la Sala estima pertinente efectuar la siguiente
precision conceptual respecto de la condicion de afiliado y

cotizante.

La afiliacion «se refiere a la vinculacién al sistema
general de pensiones y tiene lugar por una sola vez, solo que,
dependiendo del pago de cotizaciones, tal afiliacion puede ser
activa o inactivar; por su parte las cotizaciones, corresponden

al pago efectivo y periodico de aportes (CSJ SL1085-2018).

Por tanto, una persona puede estar afiliada al sistema
de pensiones, pero sin realizar aportes para el momento de
la estructuracion de la invalidez, esto es, con afiliacion
inactiva, dicho en otras palabras, el hecho de que una
persona no se encuentre realizando aportes al sistema de
pensiones no implica que haya dejado de ser afiliado, pues
simplemente adquiere la condicion de afiliado inactivo. Asi,
una cosa es la afiliacion y otra la condicion de cotizante

activo, pues una persona puede estar afiliada al sistema,
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pero para el momento de la estructuracion con afiliacion

inactiva, por no estar efectuando aportes.

Aclarado lo anterior, la Sala procedera a analizar las
probanzas denunciadas, bajo el entendido de que, pese a las
imprecisiones en los términos usados por la censura, lo que
se pretende demostrar es que el actor estuvo como afiliado
inactivo desde el 1 de marzo de 1998 - con ocasion de la
novedad de retiro efectuada por el empleador Francisco
Ricaurte Herrera - hasta el 1 de septiembre de 2008 -
calenda en la que el actor empezo a efectuar aportes como

independiente:

-Certificacion de ING Pensiones y Cesantias sobre

novedades de retiro e ingreso al Sistema General de

Pensiones (f.° 90)

Este documento corresponde a una certificacion
expedida por el abogado senior de cobro juridico unidad
monetarios de ING Pensiones y Cesantias, el 5 de septiembre
de 2011, en donde informa que el actor esta afiliado a dicho
fondo desde el 1 de septiembre de 1994 e indica que las

«relaciones laborales» que registran en el sistema son:

EMPRESA NIT INGRESO RETIRO ESTADO
DE LA
RELACION

TRILLADORA LA UNION-
FRANCISCO RICAUTE 1.757.029 19940831 19960228 INACTIVA
HERRERA FUENTES

VIMAR SANCHEZ DIAZ 85.466.532 20080901 INACTIVA
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Asimismo, en tal documento se senala que «No se
evidencian en AS400 relaciones diferentes con los
empleadores antes mencionados, ni con otros empleadores», y

que dicha certificacion «se expide por solicitud expresa de la

gerencia juridica» (subrayado fuera del texto).

La censura acusa al Tribunal de apreciar erradamente
este documento, en la medida que el mismo da cuenta de que
el actor fue retirado del sistema el dia 28 de febrero de 1996
por el empleador, lo cual no resulta acertado, pues tal prueba
no deja en evidencia la existencia de novedades de retiro en
el sistema de pensiones, menos aun que La Trilladora la
Union- Francisco Ricaurte Herrera le hubiera informado a la
AFP del retiro o del cese de las cotizaciones a pension desde
el 28 febrero de 1996, como lo pretende derivar el

casacionista.

En efecto, el referido medio probatorio lo que certifica
son las relaciones laborales del actor, que unicamente
aparecian en el sistema «AS400» de la administradora de
pensiones, de ahi que en la ultima columna se senale el
«estado de la relacién», esto es, la laboral, mas no el estado de
la cotizacion ni menos aun la calidad de afiliado activo o

inactivo.

En tales condiciones, el documento no logra demostrar
lo que persigue la censura, esto es, que el empleador reporto
la novedad de retiro al subsistema de pensiones, de la cual

se derivara que la AFP no tenia el deber de efectuar las
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acciones de cobro y, por ende, la improcedencia de la pension
de invalidez por no contar con las semanas requeridas en los
tres anos anteriores a la estructuracion del estado. Por lo
anterior, se mantiene intacta la conclusion factica del
Tribunal, segun la cual, no hay prueba que acredite que el
empleador hubiera pasado novedad de retiro de sistema de

pensiones por culminacion de la relacion laboral.

Es mas, pese a la que la administradora del fondo de
pensiones desde la contestacion a la demanda inaugural
manifestd que en sus archivos reposaba una novedad de
retiro de la empresa Trilladora la Union Francisco Ricaurte
Herrera Fuente desde el 28 de febrero de 1996, y si la Sala
con holgura pudiera revisar el material probatorio
encontraria que no se allegd elemento que acreditara tal
reporte supuestamente emitido por el empleador; ademas,
como se vera mas adelante, obran otros medios de conviccion
que no evidencian el registro de tal novedad en la historia
laboral pero si la mora del empleador en el interregno de los

tres anos antes de la estructuracion de la invalidez.

Asi las cosas, esta certificacion en cuestion no logra
alterar los postulados sobre los cuales se edifico la decision
del Colegiado en punto a que, ante la existencia de una
relacion laboral entre el actor y la Trilladora La Union -
Francisco Ricaurte Herrera Fuentes y la ausencia de prueba
que acreditara la novedad de retiro del sistema, era clara la
configuracion de la mora del empleador y, por ende, la

responsabilidad de la AFP al no acreditar las gestiones de
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cobro de los aportes adeudados.

-Historia Laboral de la AFP e ISS

La historia laboral reportada del ISS (f.° 38 y 39) informa
que el actor fue afiliado a dicho instituto el 3 de agosto de
1993, por parte del empleador «FRANCISCO RICAURTE
HERRERA», asi mismo, que éste efectué aportes desde esta

fecha hasta el 31 de agosto de 1994.

Tal y como lo menciona la censura, la historia del ISS
solo muestra la afiliacion entre el 3 de agosto de 1993 y el 31
de agosto de 1994. En tales condiciones, tal medio probatorio
no contribuye para efectos de acreditar si se cumplieron o no
las cotizaciones necesarias para acceder a la pension de
invalidez, menos aun para determinar si se reportd una
novedad del retiro del sistema en el ano 1998- momento para
el cual ya se habia trasladado a la AFP- y, por ende, la

eventual inexistencia de la mora patronal.

De otra parte, en lo atinente a la historia laboral
reportada por la administradora del fondo de pensiones, ésta
da cuenta de que el empleador Trilladora la Union realizo
pagos desde septiembre de 1994 hasta febrero de 1996 y, con
posterioridad  aparecen = aportes  efectuados  como
independiente desde septiembre de 2008 hasta noviembre de

2010 (f.° 35y 36).

Como se observa, la historia laboral de Ila

administradora del fondo de pensiones tampoco muestra la
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existencia de alguna novedad efectuada por empleador
Francisco Ricaurte Herrera ni realizada por la Trilladora La
Union-Francisco Ricaurte Herrera, pues lo que informa es
que este empleador Unicamente pago los aportes hasta el
mes de febrero de 1996, sin que ilustre acerca de si esta
circunstancia obedecié a mora patronal o a alguna novedad

de retiro.

Ahora, si bien el cuestionado reporte no da cuenta de
que se hubieran efectuado aportes en los tres anos anteriores
a la estructuracion de la invalidez (18 de julio de 2008 - 18
de julio de 2005), ya que aparecen cotizaciones canceladas
desde septiembre de 1994 hasta febrero de 1996 y, luego,
desde septiembre de 2008 hasta noviembre de 2010, lo cierto

es que ello obedece, precisamente, a la existencia de mora

patronal - fenémeno que implica que pese a existir obligacion
del empleador de cancelar los aportes con ocasion de la
relacion laboral no lo hace-, razon por la cual en el interregno
senalado no se advierten pagos efectivos realizados por el

empleador.

- Analisis de cobertura v fidelidad realizado por ING

Este documento aparece un cuadro que refleja las
cotizaciones realizadas en los tres anos anteriores a
estructuracion de la invalidez (del 18 de julio de 2005 al 18
de julio de 2008) con resultado de «0,00» semanas cotizadas
en dicho interregno. Asimismo, se lee que, por lo menos,

desde julio de 2005 hasta marzo de 2008 existe «deuda del
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empleadonr (f.° 73).

Asi, esta prueba lo uUnico que hace es ratificar la
decision del Tribunal en punto a que existia mora patronal,
por lo menos, desde julio de 2005 hasta marzo de 2008, dado
que es el propio reporte elaborado por la administradora de
pensiones — con el cual ésta determino si el actor cumplia los
requisitos para acceder a la pension reclamada-, el que
informa claramente sobre el incumplimiento del pago de los
aportes por parte del empleador. En tales condiciones, el
medio probatorio no aporta a los fines del recurso, pues, por
el contrario, su contenido evidencia la existencia de la mora
del empleador en el pago de los aportes a pension y, por ende,

soporta la decision del Tribunal en tal aspecto factico.

Este hecho, sumado a la falta de acreditacion de las
gestiones de cobro, lleva a que los periodos en mora deban
sumarse como cotizaciones efectivamente pagadas, ante el
incumplimiento del deber de la AFP, lo que genera la
consolidacion del derecho pensional a favor del afiliado por
superar las 50 semanas requeridas en los tres anos
anteriores a la estructuracion de la invalidez, acorde con lo

previsto por el articulo 1 de la Ley 860 de 2003.

- Certificaciones de ING Pensiones v Cesantias S.A. del
5 de septiembre de 2011, 17 de junio v 1 de julio de 2010
(f.°91 a 93)

A folio 91 aparece certificacion expedida el 5 de

septiembre de 2011 por el coordinador de afiliados y
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traslados ING, en donde se indica que el actor «diligencié una
solicitud de vinculacion al fondo de pensiones obligatorias
como trasladado de régimen el dia 31 de agosto de 1994», y
que la fecha en que fue incorporado a esa administradora fue
el 1 de septiembre de dicho ano. Asimismo, se certifica que

el «estado actual del afiliado es ACTIVOn.

De otra parte, se denuncia la certificacion de ING
Pensiones y Cesantias S.A. del 1° de julio de 2010 (f.° 92), la
cual fue expedida el 1 de julio de 2010 por el coordinador de
afiliaciones y traslados de la mencionada AFP, en donde
consta que el convocante fue incorporado a esa

administradora el 1 de septiembre de dicho ano.

En similar sentido aparece la certificacion de ING
Pensiones y Cesantias S.A. del 17 de junio de 2010, expedida
por la gerente de servicios de tal entidad, en la cual se indica
que el promotor del proceso esta vinculado desde el 1 de
septiembre de 1994 y que presenta un saldo de $4.092.041
(f.° 93).

La censura cuestiona que el Tribunal hubiera derivado
de estos documentos que el actor estuvo afiliado
ininterrumpidamente a la AFP desde febrero de 1996 hasta

la fecha en que se estructur6 su estado de invalidez.

Al respecto, la Sala advierte que el Tribunal, luego de
precisar que no se demostr6 que el empleador hubiera
desafiliado al trabajador en febrero de 1996, indico que ello

estaba ratificado con las aludidas constancias en donde
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aparecia que el convocante se encontraba activo dentro del
sistema de seguridad social, lo que en verdad no fue
acertado, en la medida que los referidos documentos solo dan
cuenta de la vinculacion inicial del accionante a la
administradora de pensiones demandada asi como de la
condicion de afiliado activo para la data en que se expidieron;
sin embargo, de tales medios probatorios no emergia si el
senor Sanchez Diaz era afiliado activo o inactivo para
febrero de 1996, tampoco para la data en que se estructuro
la invalidez (18 de julio de 2008) ni menos aun durante el

tiempo transcurrido entre tales fechas.

Tal y como se precis6 en paginas anteriores, una
persona puede estar afiliada al sistema de pensiones, pero
sin realizar aportes, esto es, con afiliacion inactiva. Asi, en
verdad, de las probanzas referidas no emergia si tuvo la
condicion de afiliado activo o inactivo desde febrero de 1996

hasta julio de 2008.

Pese a que la apreciacion del Tribunal sobre tales
documentos no fue la mas acertada, lo cierto es que
cualquier imprecision en que haya incurrido, en la medida
que los mismos solo daban cuenta de forma general de la
fecha en que el actor se vinculé al régimen de ahorro
individual y su condicion para la data en que fueron
expedidas, mas no de su calidad afiliado activo en los tres
anos anteriores a la estructuraciéon de la invalidez, no
configura un error de hecho que logre el quebrantamiento la
decision cuestionada. Se afirma lo anterior, en la medida que,

en concordancia con lo que se concluy6 de las pruebas atras
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analizadas, existio mora patronal en los tres anos anteriores
a la estructuracion de la invalidez, con lo cual el demandante
cumple la densidad de semanas necesarias para acceder al
derecho pensional reclamado, lo que mantiene intacta la

concesion del mismo.

- Certificacion de aportes al Sistema General de
Seguridad Social en Salud desde junio de 2003 (folios 33 a
395).

Esta prueba corresponde a la certificacion emitida por
el auxiliar operativo de Saludcoop EPS el dia 23 de junio de
2011, en la cual se certifica que el actor se afili6 como
cotizante desde el 1 de junio de 2000, en donde se resenan
los aportes a salud desde junio de 2003 hasta mayo de 2011.
De esta prueba se deriva que desde junio de 2003 hasta abril
de 2007 los aportes a salud se efectuaron por el empleador
«Francisco Ricaurte Herrera Fuentes»y, posteriormente, desde
julio de 2008 hasta mayo de 2011 fueron realizados por el

demandante.

Frente a esta prueba, la censura alude que solo
demuestra los aportes efectuados a salud, cosa diferente a
efectuar aportes a pensiones y estar afiliado a este

subsistema.

El Colegiado al referirse a este medio probatorio
manifestdo que el mismo «permite establecer a este Cuerpo
Colegiado, que el demandante VIMAR SANCHEZ se

encontraba realizando aportes dentro del sistema de
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seguridad social integral, toda vez que aparecen los aportes
realizados en salud, pero no asi los realizados en pension toda
vez que se alega por parte de la entidad demandada que el
serior SANCHEZ DIAZ, no se encontraba activo realizando los

aportes en materia pensionaly.

En sentido estricto, el Tribunal no derivo de esta prueba
que empleador Francisco Ricaurte Herrera Fuentes hubiera
efectuado aportes a pension ni menos que el actor fuera
afiliado activo en sistema de pensiones, pues lo Unico que
concluyo de la misma, fue que aparecian los aportes en

salud, que es de lo que en verdad da cuenta.

Asi, contrario a lo manifestado por la recurrente, no
aparece una valoracion errada por parte del Tribunal al
analizar la mencionada prueba, en la medida que, en modo
alguno, estim6 que con la misma se demostraba lo que alega

la censura.
Por lo expuesto, no se advierte yerro de la valoracion del
mencionado medio probatorio, como quiera que lo que derivo

el Tribunal del mismo corresponde a lo que de €l emerge.

- Comunicacion DPB-4179-10 de 2 de noviembre de

2010, que corresponde a la definicion de pension de invalidez

No. 15242 (f.° 30 a 32)

A través de la comunicacion enunciada, la directora del
area previsional de la AFP demandada, le informa al

promotor del proceso, en respuesta a la solicitud de la
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pension de invalidez, que la niega y habilita la devolucion del
saldo de la cuenta de ahorro individual. Para el efecto y luego
de senalar que «a afiliacion que suscribié al fondo obligatorio,
surti6 efectos y estaba en vigencia para la fecha de
estructuracion de la invalidez», fundamento6 la negativa de la
pension reclamada en dos razones, a saber: que «no cumplié
con el requisito de haber cotizado 50 semanas en los ultimos
tres anos inmediatamente anteriores a la fecha de
estructuracion de la invalidez, ya que no realizé cotizaciones
al sistema durante este lapso» y, de otra parte, que no

cumplio con el requisito de fidelidad al sistema (f.° 30 a 32).

Frente a este punto, la censura alega que la referida
misiva lo Ginico que demuestra es que la AFP inform6 que la
pension de invalidez se negaba porque no se efectuaron
cotizaciones en los tres anos anteriores a la estructuracion
de la invalidez y al no cumplir con el requisito de fidelidad,
por lo cual, senala que fue errado que el Tribunal coligiera
que al no indicarse en dicha comunicacion que el actor era
afiliado inactivo, se entendia que era afilado activo en el

sistema de pensiones.

Al respecto, la Sala advierte que, tal y como lo senala la
censura, la comunicacion DPB-4179-10 de 2 de noviembre
de 2010 da cuenta de que la prestacion por invalidez fue
negada por no contar con 50 semanas cotizadas en los tres
anos anteriores a la estructuracion de la invalidez y no
cumplir con la fidelidad necesaria para el efecto. Ahora bien,
el Tribunal indic6é que en dicho documento la AFP no

manifesto que el actor estaba «desafiliado», lo cual es cierto,
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pues, por el contrario, dijo que la afiliacion surtio efectos y
estaba en vigencia para la fecha de estructuracion de la

invalidez.

Asi, en estricto sentido, la Sala no advierte que al
analizar el mencionado documento el juez de alzada hubiera
incurrido en un yerro con el caracter de ostensible y

protuberante.

- Comunicacion de fecha 27 de mayo de 2010 (folio 96)

Mediante comunicacion del 27 de mayo de 2010, el
demandante le manifiesta a la AFP demandada que se
encuentra «desempleado desde la fecha 26 de abril de 2008»,
asi como que «debido a la gravedad» de la enfermedad que
padecia no se ha podido emplear, y que al ser de «escasos
recursos economicos» no ha podido realizar ninguna actividad

comercial.

Al respecto, la censura le endilga al Tribunal haber
dejado de apreciar dicha prueba, en la cual, en su criterio, el
actor acepto que desde el 26 de abril de 2008 se encuentra
desempleado y que no ha podido trabajar o ejercer alguna
actividad comercial debido a su enfermedad, de lo cual

desliga la inexistencia de la mora patronal.

Al revisar tal documento, la Corte encuentra que en
verdad como lo manifiesta la censura, el actor informé el 27
de mayo de 2010 que no laboraba desde el 26 de abril de

2008, prueba que no fue tenida en cuenta en la decision
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recurrida; sin embargo, tal manifestacion no tiene ninguna
trascendencia o incidencia que logre quebrar el fallo
controvertido en la medida que ello, a lo sumo, solo daria
cuenta de que no podia existir mora patronal desde el 26 de

abril de 2008.

Se afirma lo anterior porque tal circunstancia no logra
afectar que en los tres anos anteriores a la estructuracion de
la invalidez (18 de julio de 2005 — 18 de julio de 2008)
acredité mas de 50 semanas, pues acorde con el analisis de
cobertura y fidelidad efectuado por la AFP demandada, se
advertiria mora patronal, por lo menos, desde julio de 2005
hasta marzo de 2008 (f.° 73), con lo cual supera con amplitud

la densidad requerida.

Por lo anterior, al no haberse demostrado un yerro
factico con caracter ostensible y protuberante, no hay lugar

al quebrantamiento del fallo recurrido.

XIII. CARGO SEGUNDO

Acusa la sentencia de violar la ley sustancial por la via
directa, en la modalidad de aplicacion indebida del articulo

4 del Decreto 565 de 1994.

En la demostracion del cargo, aduce que en el hipotético
caso de que el Tribunal concluya que efectivamente el actor
estaba afiliado al fondo en el momento en que se estructuro
el estado de invalidez y que por tal razon, es el fondo quien

debe responder por no haberse efectuado oportunamente el
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cobro de los aportes a pension, debe casarse la sentencia de
segundo grado, dado que aplico de forma indebida el articulo
4 de Decreto 565 de 1994, en razon a que la responsabilidad
que consagra por los perjuicios que cause dicha situacion a
sus afiliados, esta a cargo de la administradora del fondo de

pensiones y no de la aseguradora.

En igual sentido, expresa que cuando la pension se
deriva por culpa del fondo y no del cumplimiento de los
requisitos por parte del afiliado, es exclusivamente aquel
quien esta obligado a responder, pues el seguro previsional
tiene como objeto financiar las sumas necesarias adicionales
para el pago de las pensiones de invalidez y sobrevivientes,
solo cuando se haya cumplido con todos los requisitos

exigidos por la ley.

XIV. REPLICA

La administradora del fondo de pensiones aduce que el
cargo carece de requisitos técnicos, asi: el Tribunal nunca
fundo el pago de perjuicios en la culpa de la administradora
de fondos de pensiones, por lo que ni siquiera aplico el
articulo 4 del Decreto 565 de 1994; el cargo va encaminado
a proponer una forma de entender tal disposicion, por lo que
debi6é acudir a la interpretacion erronea; por ultimo, que
cuando se acude a la aplicacion indebida por via directa, se
entiende que existe un error al escoger el precepto que sirve
para la situacion debatida, por lo que se debe indicar el

precepto que a su entender ha debido ser utilizado, lo cual
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no hizo la recurrente.

Respecto a las razones de orden conceptual, aduce que
la acusacion no puede prosperar, en razon a que la decision
tomada por los falladores fue ajustada a todas las
disposiciones legales aplicables al caso referentes a la
condena impuesta a la llamada en garantia, pues al existir
una poliza que asegure el pago del capital necesario para la
financiacion de la pension de invalidez, una vez proferida la

condena, la aseguradora debe responder.

XV. CARGO TERCERO

Acusa la sentencia de violar la ley sustancial por la via
indirecta, en la modalidad de aplicacion indebida del articulo

70 de la ley 100 de 1993.

Dice que el Tribunal incurri6 en los siguientes errores:

e No dar por demostrado, estdndolo, que el afiliado no cotizé las
semanas exigidas por la ley para obtener el derecho a la
pension.

e Dar por demostrado, sin estarlo, que la pdliza provisional
expedida por mi representada amparaba la culpa del fondo de
pensiones.

e Dar por demostrado, sin estarlo, que la pdbliza previsional
expedida por mi representada financiaba en cualquier caso la
pension.

Indica que el Tribunal no tuvo en cuenta la podliza
previsional (f.° 114 a 125), ni el analisis de cobertura de
fidelidad (f.° 73), pues de lo contrario hubiera resuelto que el
demandante no cumplia con los requisitos exigidos por la ley

para obtener la pension de invalidez, y que dicha prestacion
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no se encontraba amparada por la poliza expedida por la

aseguradora.

En cuanto a la podliza, senala que de haberse valorado
hubiera concluido que la aseguradora se obligaba a pagar la
suma para financiar la prestacion, pero solo si el afiliado
cumplia con los requisitos exigidos por la ley para ello, no
obstante, como se prueba en folio 73 del cuaderno principal,

el demandante no las cumplio.

En ese orden de ideas, dice, se debe establecer la
distincion entre el tipo de riesgo que asume la aseguradora,
pues en este caso se trata de cubrir el reconocimiento de la
pension por cumplimiento de los requisitos de ley, y no el
proveniente de actuaciones negligentes del fondo. De ahi,
estima que se aplico indebidamente el articulo 70 de la Ley
100 de 1993, imponiéndosele una condena que no tenia

contractualmente por qué asumir.

XVI. REPLICA

La AFP demandada se opone al cargo porque estimar
que la cobertura de la poliza va dirigida al afiliado es
equivocado, ya que, en realidad, es una cobertura a favor del
fondo de pensiones en los casos que proceda la condena al
pago de la pension, como lo es en este caso la de invalidez,
por lo que es la aseguradora quien debe asumir el faltante
para la financiacion de la pension. Resalta igualmente que
dentro del anterior supuesto, y si era el que cuestionaba el

recurrente, su acusacion seria de orden juridico, por lo que
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habria escogido una via errada para fundamentar su

censura.

Para finalizar, senala que una vez que se imparte
condena por concepto de la pension, se genera el riesgo para

la administradora, el cual debe ser cubierto por la poéliza.

XVII. CONSIDERACIONES

Como se recordara, el Colegiado modifico el numeral
tercero de la decision de primer grado, para en su lugar,
condenar a la aseguradora al pago de la suma adicional
requerida para financiar la pension de invalidez. Lo anterior
lo soporto en que en la parte considerativa de la sentencia de
primer grado se ordeno la condena a cargo de la compania
aseguradora por la suma adicional necesaria para financiar
la prestacion, pues el a quo omitio incluirlo en la parte
resolutiva. De lo anterior, colige la Sala, que el Tribunal hizo
suyos los argumentos que expuso el a quo frente a esta
tematica, que lo condujeron precisamente a incluirlo en la

parte resolutiva.

Sin embargo, frente a este aspecto, el Tribunal no pudo
cometer el yerro juridico del que se le acusa, esto es, aplicar
indebidamente el articulo 4 del Decreto 565 de 1994, pues
su actuacion se limité a consignar en la parte resolutiva la
decision que habia anunciado previamente el a quo frente a
la responsabilidad de la compania aseguradora, razon por la
cual, no estudi6 especificamente el Decreto aludido.

Tampoco hizo referencia a que el juez de primer grado la
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hubiera analizado.

Ahora bien, con independencia del contenido de la
poliza previsional y de cara a la responsabilidad que se
cuestiona, tal y como ya lo ha precisado la Corte, los
contratos entre las administradoras de pensiones y las
companias aseguradoras, con sujecion a la Ley 100 de 1993,
son verdaderos seguros previsionales propios de la seguridad
social y no de naturaleza comercial (CSJ SL, 15 oct. 2008,
rad. 30519), de ahi que, la responsabilidad de éstas se
produce, si en juicio, se acredita la obligacion pensional en

cabeza de la AFP.

En tal sentido se explico en providencia CSJ SL7895-
2015:

[...] Y es que resulta obligatoria la contratacion de ese tipo de
seguros en el sistema de ahorro individual, porque a diferencia de
lo que sucede en el régimen de prima media con prestacion
definida -donde los recursos ingresan a un fondo comun-, la
cuenta de cada afiliado estd conformada por los aportes
efectuados por éste y sus rendimientos, de ahi que cuando éstos
resultan insuficientes para financiar la prestacion, el faltante serd
provisto por la compania aseguradora con la que se haya
contratado el seguro.

Asti las cosas, resulta claro que tal cobertura es automdtica, pues
si se condena a la AFP al pago de la prestaciéon periédica, a la
Aseguradora, por ministerio de la Ley, se le extienden sus efectos
en calidad de garante y, por tanto, tendra la obligacion de cubrir
la suma adicional necesaria para completar el capital que financie
el monto de la pensién de sobrevivientes (Subrayado fuera del

texto).

Entonces, si la cobertura de los seguros previsionales en
el sistema de seguridad social es automatica, cuando se
condena a la administradora del fondo de pensiones, como

acontecio en este caso, a la aseguradora, por mandato legal, se

SCLAJPT-10 V.00 44



Radicaciéon n.° 65104

le extienden sus efectos en calidad de garante, razon por la cual

deber asumir los valores adicionales que sean necesarios.

En ese orden, como quiera que el Tribunal encontro
cumplidos los requisitos legales para la causacion del
derecho pensional, y evidencio la responsabilidad de la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias ING,
hoy Proteccion S.A., de reconocerlo y pagarlo, la compania
aseguradora, por ministerio legal debe asumir la suma

adicional que resulte necesaria para financiar esa prestacion.

Por ultimo, se precisa que el documento denominado
analisis de cobertura de fidelidad, ya fue analizado al resolver
el cargo primero, en la medida que con el mismo se pretendia
demostrar la ausencia del cumplimiento de los requisitos

para acceder a la pension de invalidez.

Por lo anterior, los cargos no prosperan, por lo que no

se casara la decision de segunda instancia.

Sin costas en el recurso formulado por la AFP
demandada. Las costas del recurso interpuesto por la
Aseguradora Compania de Seguros Bolivar S.A. estaran a
cargo de ésta y a favor de la AFP opositora por cuanto la
acusacion no tuvo éxito y hubo réplica. Se fijan como
agencias en derecho la suma de $8.480.000 a favor de la AFP

demandada, las que se incluiran en la liquidacion que se

SCLAJPT-10 V.00 45



Radicaciéon n.° 65104

practique conforme a lo dispuesto en el articulo 366 del CGP.
XVIII. DECISION

En meérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Laboral, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, NO CASA la
sentencia proferida por el Tribunal Regional de
Descongestion con sede en el Distrito Judicial de Santa
Marta, el 30 de abril de 2013, en el proceso que instauro
VIMAR SANCHEZ DIAZ contra el FONDO DE PENSIONES
Y CESANTIAS S.A. ING PENSIONES Y CESANTIAS, hoy
PROTECCION S.A., tramite dentro del cual fue llamada en
garantia la COMPANIA DE SEGUROS BOLIVAR S.A.

Las costas como se indic6 en la parte motiva.

Notifiquese, publiquese, cumplase y devuélvase el

expediente al tribunal de origen.

MARTIN EMILIO BELTRAN QUINTERO

DOLLY AMPARO CAGUASANGO VILLOTA

ERNESTO FORERO VARGAS
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