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La Sala decide el recurso de casacion interpuesto por la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., contra la
sentencia proferida por la Sala Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Medellin, el 24 de junio de 2016, en
el proceso que en su contra y de CARLOS MARIO GIRALDO
MORENO adelanté TERESA DE JESUS SUAZA, al que se
vinculéo como interviniente ad excludendum a DIANA

KARINA RESTREPO BLANDON.
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I. ANTECEDENTES

Teresa de Jesus Suaza demando a las citadas personas
con el objeto de que, en forma principal, se reconociera que
entre Carlos Mario Giraldo Moreno y Jairo de Jesus Restrepo
Piedrahita existio una relacion laboral del 1 de marzo de 2007
al 10 de agosto de 2008, en desarrollo de la cual el empleador
«no cumplié con la obligacién de pagar los respectivos aportes
al sistema, durante la relacion laboral» y, en consecuencia, se
condenara a Porvenir S.A. y a Giraldo Moreno, a reconocer y
pagar en forma vitalicia «y de manera solidaria» la pension de
sobrevivientes a la demandante, desde el 10 de agosto de

2008.

Como pretensiones subsidiarias, solicitdé se ordenara a
la administradora Porvenir S.A. a reconocer y pagar a Teresa
de Jesus Suaza la pension vitalicia de sobrevivientes «y haga
el recobro que no realizé como era su obligacién al empleador
CARLOS MARIO GIRALDO MORENO de los dineros que debio
cancelar y no cancelé durante la relacién laboral que existié
entre él y el senor RESTREPO PIEDRAHITA» y, que se aplicara
el principio de la condicion mas beneficiosa «considerando la
norma del paragrafo 1° articulo 46 de la ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 12 de la ley 797 de 2003, la cual

esta vigente y es aplicable al caso».
Y, como pretensiones comunes a las anteriores, solicito

el reconocimiento de la indexacion de las sumas adeudadas,

el pago de los intereses moratorios y, las costas.
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Como fundamento de las pretensiones indicoé que
convivio por un periodo de 26 anos con Jairo de Jesus
Restrepo Piedrahita, de manera estable, permanente e
ininterrumpida hasta la fecha de su muerte, ocurrida el 10
de agosto de 2008, union de la cual naciéo Juan Carlos
Restrepo Suaza, hoy mayor de edad y que fuera de la union
marital, el fallecido procre6 una hija de nombre Diana Karina

Restrepo Blandon.

Inform6é que su companero nacio el 14 de agosto de
1956 y en vida aporto al sistema de seguridad social en
pensiones un total de 1.131,994 semanas durante toda su
vida laboral, producto de su trabajo tanto en el sector publico
como en el privado, lo que le dio derecho a un bono pensional
por los periodos en que trabajo al servicio del Municipio de
Medellin antes de la entrada en vigor de la Ley 100 de 1993,

para los empleados publicos del orden territorial.

Expuso que su companero Jairo de Jesus Restrepo
Piedrahita tuvo como ultimo empleador a Carlos Mario
Giraldo Moreno, para quien trabajo del 1 de marzo de 2007
hasta la fecha de su deceso y, quien no pago los aportes

correspondientes por todo el tiempo de la relacion laboral.

Refirio que solicité ante la sociedad administradora de
pensiones accionada, el reconocimiento de la pension de
sobrevivientes, el 4 de noviembre de 2008, la que le fue
negada con sustento en que no se cumplian los requisitos del
articulo 12 de la Ley 797 de 2003, decision que la llevo a

instaurar accion de tutela en la que, en segunda instancia,
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el juez constitucional accedi6, de manera transitoria, a
ordenar a la AFP Porvenir S.A., reconocer la pension de
sobrevivientes en su favor mientras se resuelve el litigio de
fondo y, le otorgo el término de 4 meses para que iniciara la

respectiva accion.

Al dar respuesta a la demanda, la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A., se opuso a todas las pretensiones. De los hechos,
acepto: las fechas de nacimiento y deceso de Jairo de Jesus
Restrepo Piedrahita, los hijos que procreo, la solicitud de
reconocimiento de la pension de sobrevivientes elevada por
la demandante y la negativa de la entidad en su
otorgamiento, asi como la accion de tutela interpuesta con
ese fin. Propuso las excepciones de prescripcion y
compensacion, y las que denomino falta de causa para pedir,
inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe y
necesidad del equilibrio financiero del sistema (f.° 91-108

cuaderno de instancias).

Por su parte el accionado Carlos Mario Giraldo Moreno,
acepto que la demandante era la companera permanente del
fallecido Jairo de Jesus Restrepo Piedrahita, la fecha del
deceso de este, la vinculacion laboral que sostuvo con
Restrepo Piedrahita desde el 1 de marzo de 2007 y hasta su
fallecimiento, la solicitud de reconocimiento de la pension de
sobrevivientes elevada por la demandante ante Porvenir S.A.,
la negativa de la entidad en su otorgamiento y, la accion de
tutela que instaurara con posterioridad. En relacion con las

pretensiones principales, subsidiarias y comunes, presento
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oposicion. Interpuso las excepciones de pago y prescripcion

(f.° 158-168 cuaderno de instancias).

En audiencia celebrada por el juzgado a cargo el 10 de
agosto de 2012, se dispuso la vinculacion al proceso, como
interviniente ad excludendum, de Diana Karina Restrepo
Blandon (f.° 176 cuaderno de instancias), en su condicion de hija
del fallecido, quien solicito para si, previo reconocimiento de
la relacion laboral que existio entre Carlos Mario Giraldo
Moreno y Jairo de Jesus Restrepo Piedrahita, la pension de
sobrevivientes a partir del 10 de agosto de 2010 a cargo de
Porvenir S.A. y de Giraldo Moreno y, en forma subsidiaria, su
otorgamiento por parte de la entidad pensional dando
aplicacion al principio de la condicion mas beneficiosa. Como
hechos sustento de sus pedimentos se remitio a los indicados
en el libelo inicial presentado por Teresa de Jesus Suaza (f.°

200-202 cuaderno de instancias).

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A. (f.° 208-220 cuaderno de instancias) y,
Carlos Mario Giraldo Moreno (f.° 225-230 cuaderno de instancias)
dieron contestacion a la demanda de la intervencion ad
excludendum en los mismos términos que lo hicieron en

contra de la que dio origen al litigio.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Sexto Laboral de Descongestion del Circuito

de Medellin, concluyo el tramite y emitio fallo el 27 de febrero

de 2015 (f.° 319-330 cuaderno de instancias), en el que dispuso:
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PRIMERO: DECLARAR que el senior CARLOS MARIO GIRALDO
MORENO es el responsable de pagar la prestacion causada por la
muerte del senior JAIRO DE JESUS RESTREPO PIEDRAHITA.

SEGUNDO: ABSOLVER a la accionada PORVENIR S.A. de las
pretensiones invocadas en su contra en el libelo gestor, quien
ademas podra suspender el pago pensional que a la fecha se
encuentra realizando.

TERCERO: DECLARAR que el senor JAIRO DE JESUS
RESTREPO PIEDRAHITA dej6é causados los requisitos suficientes
para que sus beneficiarios accedieran a la prestaciéon por muerte.

CUARTO: DECLARAR que la joven DIANA KARINA RESTREPO
BLANDON ostenté la calidad de beneficiaria de la prestaciéon por
muerte de su padre JAIRO DE JESUS RESTREPO PIEDRAHITA
hasta el dieciocho (18) de agosto del anno dos mil nueve (2009).

QUINTO: DECLARAR que la senora TERESA DE JESUS SUAZA
ostenta la calidad de beneficiaria de la prestacion causada por la

muerte de su companero permanente el senior JAIRO DE JESUS
RESTREPO PIEDRAHITA.

SEXTO: CONDENAR al senior CARLOS MARIO GIRALDO
MORENO a reconocer a favor de la sennora TERESA DE JESUS
SUAZA una pension de sobrevivientes en la suma de un salario
minimo legal mensual vigente tanto para las mesadas ordinarias
como las adicionales desde la fecha de ejecutoria de esta
providencia y de manera vitalicia.

SEPTIMO: ABSOLVER al accionado de las demds pretensiones
incoadas en su contra.

OCTAVO: Las excepciones propuestas quedaron implicitamente
resueltas en la parte motiva de presente proveido.

NOVENO: CONDENAR en AGENCIAS EN DERECHO y costas del
proceso al senor CARLOS MARIO GIRALDO MORENO y a favor de
la seriora TERESA DE JESUS SUAZA en la suma de dos millones
quinientos setenta y siete mil cuatrocientos pesos ($2.577.400)

(negrilla del texto).

III. SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Para resolver la impugnacion de las demandantes

Teresa de Jesus Suaza y Diana Karina Restrepo Blandon vy,
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la del demandado Carlos Mario Giraldo Moreno, la Sala
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Medellin, profirio fallo el 24 de junio de 2016, en el que

decidio:

Primero: ABSOLVER al senor CARLOS MARIO GIRALDO
MORENO del reconocimiento y pago de la pension de

sobrevivientes con ocasion del fallecimiento del serior JAIRO DE
JESUS RESTREPO PIEDRAHITA.

Segundo: CONDENAR a la Sociedad Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A. a reconocer y pagar la
pensién de sobrevivientes a favor de TERESA DE JESUS SUAZA
de manera vitalicia, y a DIANA KARINA RESTREPO BLANDON
hasta el 17 de agosto de 2016 en porcentajes del 50% para cada
una. A partir del 18 de agosto del presente ano, la pension
acrecerd en la proporcién correspondiente a la sefiora TERESA DE
JESUS SUAZA quien desde ese momento recibird la prestacién en
un 100%.

Tercero: CONDENAR al senior CARLOS MARIO GIRALDO
MORENO al traslado a la entidad pensional del valor del calculo
actuarial liquidado en la forma indicada por el Decreto 1887 de
1994 a satisfaccion de la entidad que recibe.

Cuarto: Se MODIFICA la condena en costas, para en su lugar
CONDENAR por este concepto a ambos codemandados, PORVENIR
S.A. y CARLOS MARIO GIRALDO MORENO, en un 50% a cargo de
cada uno de ellos, en primera instancia. En esta, no se causaron
costas.

En lo demds se CONFIRMA la sentencia (negrilla del texto).

Como problemas juridicos a resolver, el ad quem, fijo: i)
determinar a quién le correspondia el reconocimiento de la
pension de sobrevivientes solicitada, ii)) determinar la fecha
hasta la cual debia ordenarse el reconocimiento de la
prestacion pensional a Diana Karina Restrepo Blandon, hija
del fallecido y, i) analizar la procedencia de los intereses

moratorios reclamados en el juicio.
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Para dar respuesta al primero de los interrogantes, el
Colegiado de Instancia concluyo que el reconocimiento de la
pension de sobrevivientes debia estar a cargo de Porvenir
S.A., «sin que ello impliqgue la exoneracion de las
responsabilidades que le incumben al sennor CARLOS MARIO
GIRALDO MORENO:s.

Arribo a tal decision luego de determinar que no se
estaba ante una mora en el pago de aportes sino frente a una
falta de afiliacion por parte del empleador Carlos Mario
Giraldo Moreno de su trabajador fallecido Jairo de Jesus
Restrepo Piedrahita al sistema de seguridad social en
pensiones, omision que resolvio dando aplicacion a lo
dispuesto en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993 modificado
por el 9 de la Ley 797 de 2003 y en las sentencias de esta
Corte, CSJ SL, 2 mar. 2016, rad. 45209 y, CSJ SL, 7 may.
2014, rad. 40610, en tanto «Segun la norma anterior es
razonable que la entidad administradora de pensiones sea la
encargada del reconocimiento de la prestacion siempre y
cuando el empleador omiso cumpla con su obligaciéon de pagar
la suma correspondiente a través de un titulo o bono

pensional.

De otra parte, en relacion con la fecha hasta la cual se
debia reconocer la pension de sobrevivientes a la
interviniente ad excludendum Diana Karina Restrepo
Blandoén, encontré6 demostrada dentro del plenario su
condicion de estudiante por lo que, dispuso que la prestacion
debia ser pagada hasta que cumpliera la edad de 25 anos -

18 de agosto de 2016- en porcentaje del 50%, el que, a partir
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de dicha calenda, acreceria la proporcion reconocida a Teresa

de Jesus Suaza en un 100%.

Para finalizar, estudio el problema relacionado con la
procedencia de los intereses moratorios, a los que no accedi6

teniendo en cuenta que:

Aungque la entidad viene reconociendo la pension en cumplimiento
de una orden judicial mediante sentencia de tutela, debe advertir
la Sala que hasta ahora es un reconocimiento transitorio, pero es
solo en virtud de éste proceso judicial que la entidad esta obligada
al reconocimiento de manera permanente de la pensiéon de
sobrevivientes; ademds, el derecho que hoy se reconoce tiene como
sustento un criterio jurisprudencial ademds de la declaratoria
judicial de la existencia de una relacién laboral entre el causante
y el serior CARLOS MARIO GIRALDO MORENO, situacion sin la
cual no podria endilgarsele responsabilidad alguna a la AFP
demandada.

IV. RECURSO DE CASACION

Interpuesto por la Sociedad Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., concedido por el
Tribunal, admitido por la Corte y sustentado en tiempo, se

procede a resolver.

V. ALCANCE DE LA IMPUGNACION

Pretende la entidad recurrente que la Corte case la
sentencia proferida por el Tribunal y, en sede de instancia,
confirme la sentencia de primer grado y, «se absuelva a

Porvenir S.A. de todo lo pedido en su contra».

Con tal propoésito formula un cargo, que recibio réplica

del demandado Carlos Mario Giraldo Moreno, el cual se
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procede a estudiar.

VI. CARGO UNICO

Acusa la sentencia impugnada por la causal primera de
casacion, por aplicacion indebida de los articulos 9 paragrafo
1 literal d) y 13 literales a) y c) de la ley 797 de 2003 y, por
infraccion directa de los articulos 1, 13, 22, 23 y 77 de la Ley
100 de 1993; 2, 3, 4y 7 de la Ley 797 de 2003; 39 y 53 del
Decreto 1406 de 1999; 11, 12 y 13 del Decreto 2665 de 1988;
19, 27, 28 y 36 del Decreto 692 de 1994; 8 del Decreto 832
de 1996; 259 del CST; 8 de la Ley 153 de 1887; 63 y 1609
del CC; 164 y 167 del CGP; 145, 60 y 61 del CPTSS; 1 del
Acto Legislativo 01 de 2005 y, 1, 29 y 230 de la CN.

Luego de transcribir un aparte de la sentencia de esta
Corporacion, CSJ SL, 14 jun. 2011, rad. 41023, sostiene que
resulta claro que cuando el empleador no vincula a su
trabajador al sistema de seguridad social, debe responder por
el pago de las prestaciones no cubiertas por dicho sistema a

causa de su negligencia.

Afirma que de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 1609 del CCy, 259 numeral 2 del CST, es facil inferir
que el empleador solo se subrogara en el reconocimiento y
pago de las pensiones cuando «dé observancia a todo aquello
que la ley le haya exigido para tal efecto, viniendo como
derivado de un incumplimiento que el empleador tenga que
responder con su propio patrimonio por todo lo que el citado

sistema de seguridad social no erogue a causa de su incuria».
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Sostiene que la condena que le fue impartida al
empleador de entregar a la Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones, el valor correspondiente al calculo
actuarial como equivalente a los aportes dejados de
consignar, «resulta precaria y totalmente inequitativa», pues
si bien es cierto, con dicha suma «se llena el faltante de la
cuenta de ahorro individual», no pasa lo mismo con el seguro
previsional respecto del cual no se pagdé la prima

correspondiente,

[...] dado que a la administradora no se le puso en conocimiento la
existencia del vinculo de trabajo, como fue admitido por el Tribunal
y no lo discute el cargo, es imposible poder garantizar la erogacién
de las mesadas sin contar con esa suma adicional que debe
proveer la aseguradora, de suerte que al no haber seguro no hay
recursos adicionales, y al no haber recursos adicionales quien
termina respondiendo por el pago de la prestaciéon con su propio
patrimonio es la pluricitada administradora de pensiones, quien
no tuvo culpa alguna en que las cosas se dieran de esa manera,
resaltando que no hay norma que obligue a que dicha
administradora deba sufrir esas secuelas derivadas de la desidia
de un tercero y con lo que de paso se viola frontalmente lo
dispuesto por los articulos 1° de la Ley 100 de 1993 y 1° del Acto
Legislativo de 2005.

VII. REPLICA

Carlos Mario Giraldo Moreno en escrito de oposicion
indica que no se equivoca el Tribunal cuando condena a
Porvenir S.A. al pago de la pension de sobrevivientes, pues
«el hecho de que el empleador no hubiese afiliado al
trabajador para efectos pensionales y no hubiese efectuado
las cotizaciones correspondientes no implica que
automaticamente tuviese que asumir la prestacion que habria

reconocido la AFP», aseveracion que soportdo en las
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sentencias de esta Corte, CSJ SL 646-2014 y, CSJ SL, 2
mar. 2016, de la que no indica numero de radicacion pero

transcribe un apartado.

Agrega que no puede desconocerse que el trabajador
fallecido estaba afiliado al régimen de ahorro individual, que
durante su vida laboral cotiz6 mas de 1.000 semanas Yy,
acumuld la suma $82.377.872.00, por lo que, obligar al
empleador a pagar la pension de sobrevivientes, conllevaria
que no se diera la destinacion que corresponde al saldo

ahorrado para tal fin.

Senala, ademas, que la forma en que el ad quem
resolvio la controversia impide que se genere un
enriquecimiento sin causa de los beneficiarios de la pension,
ya que no tendria soporte juridico que a estos se les pagara
la pension y, ademas, pudieran recibir, «en virtud del
fenomeno de la sucesion por causa de muerte, el saldo
ahorrado por el trabajador, el cual tiene una destinacion

especificar.

No obstante lo anterior, resalta que,

[...] si pese a los argumentos expuestos por el Tribunal y
los planteados en este escrito, la H. Corte llegase a
considerar que la pension de sobrevivientes reclamada
debe estar a cargo del empleador codemandado, debe
acoger una solucion juridica que armonice los intereses
juridicos en conflicto, y que permita que el saldo
ahorrado por el trabajador (incluido el proveniente del
bono pensional por el tiempo laborado en el sector
publico) cumpla con su finalidad de financiar por lo
menos parcialmente la pension de sobrevivientes
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concedida (negrilla del texto).

VIII. CONSIDERACIONES

El asunto que se somete a escrutinio de la Sala es el
relacionado con el obligado a reconocer la pension de

sobrevivientes reclamada en el juicio.

En el caso sub examine, el Tribunal no encontro
discusion respecto a los siguientes supuestos facticos: (i) que
Jairo de Jesus Restrepo Piedrahita fallecio el 10 de agosto de
2008; (ii) que laboré al servicio de Carlos Mario Giraldo
Moreno del 1 de marzo de 2007 a la fecha de su deceso; (iii)
que no fue afiliado por su empleador al sistema de seguridad
social en pensiones en vigencia del vinculo laboral y; (iv) que
Teresa de Jesus Suaza como companera permanente y Diana
Karina Restrepo Blandon, hija del fallecido, acreditaron la

condicion de beneficiarias de la pension de sobrevivientes.

En cuanto al reconocimiento de la prestacion, concluyo
el Tribunal, luego de remitirse a lo dispuesto en el articulo
33 de la Ley 100 de 1993 y a la jurisprudencia de esta
Corporacion CSJ SL, 2 mar. 2016, rad. 45209 y, CSJ SL, 7
may. 2014, rad. 40610:

En los anteriores términos no se contempla que el empleador deba
asumir directamente la carga pensional de la manera como fue
impuesta en primera instancia; st bien existe una consecuencia por
su conducta remisa, ello no genera automdticamente la obligacion
de reconocer la pensién de sobrevivientes que se reclama como si
de un 6rgano del sistema de seguridad social se tratare, mas aun
cuando durante toda la vida laboral el causante habia realizado
cotizaciones y habia prestado servicios al sector publico que
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sumados, arrojan un numero superior a 1000 semanas de

cotizacion.

Cierto es, como lo concluyo el Tribunal, que en la
evolucion de la jurisprudencia de esta Corporacion, se ha
sostenido que «..ante la hipétesis de omision en la afiliacion
del trabajador al sistema de pensiones, es deber de las
entidades de seguridad social tener en cuenta el tiempo
servido, como tiempo efectivamente cotizado, y obligacion del
empleador pagar un cadlculo actuarial, por los tiempos
omitidos, a satisfaccion de la respectiva entidad de seguridad
social.» (CSJ  SLSL9856-2014, CSJ SL16715-2014,
CSJSL17300-2014, CSJ SL2731 de 2015, CSJ SL14388-
2015); no obstante, también se ha precisado que tal
orientacion resulta procedente uUnicamente tratandose de
pensiones de jubilacion y de vejez, en aplicacion de la Ley
100 de 1993 y, bajo la idea de que se trata «de derechos en
formacion», pues en lo que concierne a la pension de
sobrevivientes, esta Corte senalo:

De otro lado, es preciso destacar que las pensiones de sobrevivientes

tienen unas caracteristicas particulares y diferentes a las que guian a

las pensiones de vejez, pues encuentran una fecha cierta de causacion,

atada a la realizacion cierta del riesgo que cubren, a la vez que estdn

fundamentadas sobre otras concepciones de solidaridad, financiacién y

aseguramiento, diferentes de la acumulacion de una cantidad suficiente

de capital o de aportes, durante largos anos. En tal sentido, la Corte

Constitucional ha precisado que «..en lo referente a la pension de

sobrevivientes, su régimen no se fundamenta en el hecho de la

acumulacién de un capital suficiente para financiar una pensién, sino en
el aseguramiento del riesgo de fallecimiento del afiliado. Por esa razén
el legislador, al regular la pensién de sobrevivientes, previé un tiempo
minimo de cotizacion, partiendo de la base que las sumas recibidas para
cubrir el riesgo de muerte, unidas a las que aportan todos los demds
afiliados cotizantes, resultaban suficientes para generar un fondo comun

separado o una mutualidad que asumiera estas prestaciones.»
(Sentencia C 617 de 2001). (resalta la Sala).

Esta Sala de la Corte se refiere con ello a que, de acuerdo con la
estructura del sistema de seguridad social, en el régimen de prima
media, la pension de vejez puede ser adquirida luego de la reunion de
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un gran numero de aportes y del acopio del capital necesario para
financiarla — 20 anos de aportes, o mads de 1000 semanas dependiendo
de cada caso -, mientras que la pensién de sobrevivientes puede ser
causada, en este caso, con un minimo de 26 semanas cotizadas -
articulo 46 de la Ley 100 de 1993, en su redaccién original -, de manera
que su financiaciéon depende mas de la filosofia solidaria del régimen y
no del acopio de tiempos y capital para ello.

En concordancia con lo anterior, el articulo 20 de Ley 100 de 1993
contempla la destinacion de un 3% de la cotizacion de todos los afiliados
al pago de pensiones de sobrevivientes e invalidez, en el caso del
régimen de prima media con prestacién definida, mientras que en el
régimen de ahorro individual con solidaridad se prevé la contratacion de
un seguro previsional, para cubrir la suma adicional necesaria para
completar el capital necesario para financiar la pensién de
sobrevivientes (articulo 77 de la Ley 100 de 1993).

En los dos casos, si el trabajador estd debidamente afiliado, las
administradoras de pensiones pueden prever razonablemente la
realizaciéon de los riesgos, gestionarlos y adoptar medidas para la
financiacion de las prestaciones, a través de las reservas respectivas o
de la contratacion de los seguros correspondientes (articulo 6 del Decreto
832 de 1996). Contrario sensu, si el trabajador no ha estado afiliado y
no se tiene noticia de la prestacién de sus servicios, ni se ha adelantado
algun tramite de convalidacion de tiempos, los riesgos se tornan
imprevisibles para la aseguradora, imposibles de gestionar y, a la
postre, de financiar, por no haberse podido conservar reservas o
contratar seguros.

Asi las cosas, se repite, las pensiones de vejez se conciben en funcion de
la conformacion de un minimo de capital, respecto del cual la
integracion de aportes del empleador omiso encuentra pleno sentido,
mientras que las pensiones de sobrevivientes se conciben en funcién de
un aseguramiento del riesgo, respecto del cual la integracion de
aportes no tiene la misma funcionalidad ni puede producir las mismas
consecuencias. Por esa razén, la orientacion jurisprudencial que
defiende el pago de cdlculos actuariales y la responsabilidad de las
administradoras de pensiones, a la que se hizo alusién, no puede ser

irrestrictamente aplicable en tratandose de pensiones de sobrevivientes
(negrilla del texto) (CSJ SL 4103-2017).

De conformidad con lo expuesto, en el caso especifico
de las pensiones de sobrevivientes, la subrogacion del riesgo
pensional por parte de la administradora, por la via de la
convalidacion de tiempos servidos y no cotizados, a través de
calculo actuarial, solo resultaba admisible si dicho
procedimiento hubiese sido cumplido en su integridad, antes
de que se produjera la muerte que dio origen a la prestacion,

lo que no ocurrio en el sub lite.

SCLAJPT-10 V.00 15



Radicaciéon n.° 76122

Ahora bien, tampoco son conducentes los argumentos
expuestos por el demandado Carlos Mario Giraldo Moreno,
en punto a que el dinero que reposa en la cuenta de ahorro
individual del fallecido Jairo de Jesus Restrepo Piedrahita
sea tenido en cuenta para financiar «por lo menos
parcialmente la pensiéon de sobrevivientes concedida» a su
cargo, pues no es esa destinacion que la Ley le otorgd a

dichos ahorros.

El régimen de ahorro individual con solidaridad,
consagro la devolucion de saldos, como derecho economico
de los afiliados o beneficiarios cuando no se acreditan las
condiciones legalmente previstas para la causacion de la
prestacion por vejez invalidez o muerte, concretamente, las
semanas minimas de aportes exigidas, por eso se les entrega
la totalidad del saldo abonado en la cuenta individual de
ahorro pensional, incluidos los rendimientos financieros mas
el valor del bono pensional si lo hubiese, en caso de muerte,
a quienes ostenten la calidad de beneficiarios del afiliado
fallecido y, en caso de no existir ningun beneficiario legal, la
ley dispone su entrega a «los herederos del causante» -

Articulo 78 Ley 100 de 1993-.

Por lo anterior, no resulta posible, como lo solicita el
demandado Giraldo Moreno, que dichas sumas sean tenidas
en cuenta para financiar la pension que debe reconocer a las
demandantes, por su omision del deber legal como
empleador, actuar en contrario seria, no solo ir en contra de

la ley, sino favorecer al empleador incumplido, con la entrega
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de dineros de naturaleza parafiscal que no le corresponden y
para lo cual no existe norma que faculte a la administradora,

procurando asi un enriquecimiento sin causa.

De lo aqui expuesto, encuentra la Sala que el cargo
resulta fundado, en cuanto logra derribar el cimiento tenido
en cuenta por el fallador de segundo grado para disponer el
reconocimiento de la prestacion pensional a cargo de la
entidad de seguridad social; no obstante, no se casara la
sentencia censurada, porque en instancia, esta Corte arriba
a la misma conclusion, pero por razones distintas como

pasa a exponerse.

No existe discusion dentro del informativo en cuanto a
que, por la omision del demandado Carlos Mario Giraldo
Moreno, al momento del deceso - 10 de agosto de 2008 - el
trabajador Jairo de Jesus Restrepo Piedrahita, no reunio las
50 semanas de cotizacion exigidas por el articulo 46 de la Ley
100 de 1993 modificado por el 12 de la Ley 797 de 2003, al
que remite el 73 de aquella, para que sus beneficiarias
pudieran acceder a la pension plena de sobrevivientes que

reclaman.

A pesar de lo anterior, no puede pasar por alto esta Sala
de la Corte que Restrepo Piedrahita, con antelacion a la
citada contratacion laboral, contaba 1135 semanas
acreditadas para el régimen general de pensiones, por lo
cual, para la definicion del derecho pensional en instancia ha
debido acudirse al paragrafo 1 del articulo 12 de la Ley 797

de 2003, norma que ignoro el Tribunal, y consagra:
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PARAGRAFO 1o. Cuando un afiliado haya cotizado el niumero
de semanas minimo requerido en el régimen de prima en
tiempo anterior a su fallecimiento, sin que haya tramitado o
recibido una indemnizacion sustitutiva de la pensién de vejez o la
devolucion de saldos de que trata el articulo 66 de esta ley, los
beneficiarios a que se refiere el numeral 2 de este articulo
tendran derecho a la pension de sobrevivientes, en los
términos de esta ley.

El monto de la pension para aquellos beneficiarios que a partir
de la vigencia de la Ley, cumplan con los requisitos establecidos
en este pardgrafo sera del 80% del monto que le hubiera
correspondido en una pension de vejez. (Resalta la Sala).

Sobre el alcance del referido paragrafo ya ha tenido
oportunidad de pronunciarse la Sala, en varias ocasiones,
entre otras en sentencia CSJ SL 9484-2017, en la que se

recordo:

[...] debe entenderse que la alusion efectuada al nimero minimo de
semanas de que trata el pardgrafo primero del articulo 12 de la Ley
797 de 2003 es el fijado por el articulo 33 de la Ley 100 de 1993,
con las modificaciones que le hayan sido introducidas, entre otras,
por la propia Ley 797 de 2003.

Sin embargo, ello serd asi siempre y cuando que el afiliado no sea
beneficiario del régimen de transicion pensional del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, pues, en tal caso, y en tratandose de un afiliado
al Seguro Social, por razén de los beneficios de ese régimen se le
debe aplicar, en materia de densidad de cotizaciones, el régimen
al cual se encontrara afiliado para el 1 de abril de 1994, que lo es
el Acuerdo 049 de 1990, en particular su articulo 12, por asi
disponerlo el senialado articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Y lo anteriormente expuesto es asi porque, en primer término, como
quedo visto, las normas vigentes de ese acuerdo forman parte del
régimen de prima media con prestacion definida y, en segundo
lugar, deben utilizarse en materia de edad, numero de semanas
cotizadas y monto de la prestacion, para los beneficiarios del
régimen de transicion pensional. (Ver CSJ SL, 31 ag. 2010, rad.
42628, CSJ SL, 28 ag. 2012, rad. 46890, entre otras).

En consecuencia, considerando que el numero minimo
de semanas requerido para causar la pension de vejez en el

régimen solidario de prima media con prestacion definida
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para el ano 2008, de conformidad con la reforma incorporada
al art. 33 de la Ley 100 de 1993, por el 9 de la Ley 797 de
2003, era de 1.125, y, como antes se dijo, el afiliado alcanzo
a cotizar, - sin considerar las correspondientes al tiempo de
servicio con el demandado Giraldo Moreno - un total de
1.135 antes del 10 de agosto de 2008 fecha del deceso, se
concluye que si cumplio los requisitos para que a sus
beneficiarias acreditadas, en las condiciones, proporciones y
términos legalmente previstos, de conformidad con lo
establecido en el inciso 2 del paragrafo 1 del art. 12 de la Ley
797 de 2003, les sea reconocida la prestacion de
sobrevivientes a cargo de la Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., cuyo monto
sera del 80% de la de vejez que le hubiese correspondido al

afiliado.

Es claro que, no obstante las especiales circunstancias
del caso, Carlos Mario Giraldo Moreno, empleador
incumplido, esta en la obligacion de pagar el valor del calculo
actuarial que corresponda, liquidado en los términos del
Decreto 1887 de 1994 a satisfaccion de la entidad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A. en razén a que ese dinero por ser de naturaleza
parafiscal, debe ingresar a la cuenta pensional, completar y

hacer parte del capital con el cual se pagara la prestacion.

Como asi lo dispuso el ad quem, pero solo por las

razones aqui expuestas es que no se casara la sentencia.
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Sin costas en el tramite extraordinario, en razon a que

el cargo resulto fundado.

IX. 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 dictada el 24 de junio de 2016 por la Sala Laboral
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin,
dentro del proceso ordinario laboral seguido por TERESA DE
JESUS SUAZA contra la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y
CARLOS MARIO GIRALDO MORENO, al que se vincul6
como interviniente ad excludendum a DIANA KARINA
RESTREPO BLANDON, no la casa en lo demas.

Sin costas en el recurso.

Copiese, notifiquese, publiquese, cumplase y

devuélvase el expediente al tribunal de origen.

DONALD JOSE DIX PONNEFZ

JIMENA ISABEL GODOY FAJARDO

JORGE PRADA SANCHEZ
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