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La Corte resuelve el recurso de casacion que
CEMENTOS ARGOS SA interpuso contra la sentencia que la
Sala Civil Familia Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Sincelejo profirio el 16 de septiembre de 2024, en
el proceso que le instaur6 MOISES TORRES RODRIGUEZ.

I. ANTECEDENTES

El demandante promovio demanda ordinaria laboral
contra Cales y Cemento de Toluviejo SA (Tolcemento), con el
fin de que se declare la existencia de una relacion laboral
entre las partes, comprendida entre el 27 de octubre de 1970
y el 31 de mayo de 2000, periodo durante el cual se

desempeno en el cargo de «asistente p.c.t.».
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Sostuvo que la empleadora fue posteriormente
absorbida por Cementos Argos SA. En consecuencia, solicito
que se ordenara a la demandada el reconocimiento y pago de
la pension vitalicia de jubilacion, equivalente a doce (12)
mesadas anuales, mas dos mesadas adicionales de junio y
diciembre, desde la fecha en que cumplio los 55 anos de edad
(8 de enero de 1995), pension equivalente al 75 % del
promedio del salario del ultimo ano de servicios y que la
prestacion debe reajustarse con la indexacion de la primera

mesada con base en el IPC.

Igualmente, pidi6 que se dispusiera su afiliacion al
Sistema General de Seguridad Social en Salud, en la EPS de
su libre eleccion, el retroactivo pensional respectivo y la

condena en costas a la parte vencida.

Fundament6 sus pretensiones, en esencia, en los
siguientes hechos: i) que nacio el 8 de enero de 1940; ii) que
laboro al servicio de la sociedad Cales y Cemento de Toluviejo
SA, entre el 27 de octubre de 1970 y el 31 de mayo de 2000,
en virtud de un contrato a término fijo; iii) que su ultimo
salario ascendié a $590.000; iv) que prestdé sus servicios
durante un periodo de 30 anos, 4 meses y 4 dias; v) que fue
afiliado al Sistema de Seguridad Social en Pensiones a partir
del 1 de enero de 1983 y solo le cotizé 892,14 semanas (f.os 1

al 17 del c. de primera instancia).

Al dar respuesta a la demanda, la accionada se opuso a
las pretensiones y en cuanto a los hechos, acepté como

ciertos la celebracion y naturaleza del contrato de trabajo y
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sus extremos temporales, asi como el oficio desempenado. De

los demas, dijo que no eran ciertos.

Afirmo que el actor prestoé sus servicios en el municipio
de Toluviejo, donde el Instituto de Seguros Sociales (ISS) no
tenia cobertura antes de la entrada en vigor de la Ley 100 de
1993, por lo que no existia obligacion legal de afiliacion ni de

cotizacion en ese periodo.

Argumento que afilio al actor al ISS desde el 1 de enero
de 1983 y realizo los aportes correspondientes hasta el 31 de
mayo de 2000, lo que permitio el reconocimiento de la
pension de vejez por parte de Colpensiones. Ademas, senalo
que en 1995 se le reconocio al demandante una pension de

jubilacion compartida, conforme al Decreto 2879 de 1985.

En consecuencia, sostuvo que no existe sustento legal
para exigirle el reconocimiento de una pension adicional, el
pago de aportes retroactivos o la aplicacion de figuras como
la pension sancion, maxime cuando el actor ya se encuentra
disfrutando de una pension de vejez. Propuso las excepciones
de inexistencia de la obligacion, prescripcion y

compensacion. (f.es. 51 a 73 del c. de primera instancia).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Sincelejo, al

que correspondio el conocimiento del asunto, mediante fallo
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de 28 de noviembre de 2017 (fes 172 al 173 del c. de primera

instancia), resolvio:

PRIMERO: ABSOLVER a la demandada CEMENTOS ARGOS S.A
de las pretensiones de la demanda

SEGUNDO: CONDENAR al pago de las costas de esta instancia
[...]

III. SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala Civil Familia Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Sincelejo, mediante sentencia del 16 de
septiembre de 2024, al resolver el recurso de apelacion
interpuesto por el accionante (fes 37 a 47, cuaderno de segunda

instancia), resolvio:

PRIMERO: Revocar la sentencia de fecha 28 de noviembre de
2017, proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de
Sincelejo -Sucre, por las razones expuestas en la parte motiva de
esta providencia.

SEGUNDO: Declarar que entre el sefior MOISES TORRES
RODRIGUEZ y CEMENTO [S] ARGOS S.A. existi6 un contrato de
trabajo que tuvo lugar del 27 de octubre de 1970 al 31 de
diciembre de 1982 (sic)

TERCERO: Como consecuencia de lo anterior, condenar a
CEMENTO[S] ARGOS S.A. a reconocer y pagar a favor del
demandante MOISES TORRES RODRIGUEZ, y con cargo a la
entidad administradora de pensiones COLPENSIONES, los
aportes pensionales correspondientes al periodo comprendido
entre el 27 de octubre de 1970 al 31 de diciembre de 1982,
durante los cuales laboro el demandante y no se hicieron aportes,
previo el calculo actuarial que disponga por esa entidad.

[...].

En lo pertinente al recurso extraordinario, el Tribunal

centro el problema juridico en establecer si Cementos Argos
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SA le correspondia asumir el pago de los aportes pensionales
relativos al periodo laborado por Moisés Torres Rodriguez,
comprendido entre el 27 de octubre de 1970 y el 31 de
diciembre de 1982, época en la que el Instituto de Seguros
Sociales (ISS) aun no habia extendido su cobertura al

municipio de Toluviejo.

El juez de apelaciones dejo por fuera de discusion que:
i) el demandante es beneficiario de la pension de vejez
reconocida por Colpensiones mediante resolucion no. 02480
de 2000, con efectos a partir del 8 de enero de 2000; ii) laboro
para Cementos Argos SA desde el 27 de octubre de 1970, y
que solo fue afiliado al Sistema de Seguridad Social a partir
del 1.c de enero de 1983, debido a la falta de cobertura

territorial del sistema en esa época.

Con fundamento en la jurisprudencia reiterada de esta
Corporacion, el juez de apelaciones precis6 que, aun en
ausencia de cobertura del ISS, el empleador mantiene
incolume la obligacion de garantizar la proteccion pensional
del trabajador, lo que se materializa a través del pago del
calculo actuarial destinado a integrar el capital necesario

para financiar la prestacion de vejez.

El ad quem sostuvo que conforme a la jurisprudencia
de esta Corporacion, el calculo actuarial procede, aun
cuando el trabajador ya esté pensionado, ya que el propésito
de este reconocimiento va mas alla del simple otorgamiento
del derecho pensional, pues lo que se busca es el

«perfeccionamiento de la subrogacion de un riesgo que
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anteriormente asumia el empleador», lo cual Gnicamente se
logra equiparando las condiciones en las que la
administradora de pensiones habria efectuado el
reconocimiento de haberse realizado oportunamente las

cotizaciones.

En otras palabras, segiun lo explico el Tribunal, la
delegacion que hace el empleador a la administradora
respecto de sus obligaciones pensionales debe garantizar que
esta ultima asuma dicha responsabilidad de manera integral,
sin que ello se traduzca en un beneficio incompleto para el

trabajador.

Bajo esa premisa, puntualizo que no puede entenderse
que la prerrogativa opere unicamente para suplir el monto
necesario para el reconocimiento formal de la prestacion,
dejando de lado otros aspectos que puedan favorecer al
trabajador en virtud de los servicios prestados. Ello resulta
especialmente relevante en este caso, donde el periodo
excluido por la falta de cobertura territorial del ISS podria
incidir de manera directa en la garantia del demandante de
recibir una mesada acorde con la extension de su vida
laboral, esto es, que se garantice el reconocimiento de la

pension de vejez o su reliquidacion.

El Tribunal descarté la pretension principal de
reconocimiento directo de pension de jubilacion, al
considerar que la subrogacion del riesgo pensional debe ser
asumida por la administradora de pensiones, y no por el

empleador. En consecuencia, condeno a Cementos Argos SA
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al pago de los aportes pensionales omitidos, previa

realizacion del calculo actuarial ante Colpensiones.

Sostuvo que no puede perderse de vista que desde la
Ley 90 de 1946 y, concretamente en su articulo 72, se
establecio la implementacion gradual y progresiva del
sistema de seguro social, y se dispuso que los empleadores
hicieran en favor de sus trabajadores los aprovisionamientos
de capital con el fin de que fueran entregados al ISS, una vez
asumiera los riesgos de vejez, invalidez y muerte. Eso implica
que antes de la entrada en vigencia del Sistema General de
Pensiones creado por la Ley 100 de 1993 los empleadores del
sector privado se ocupaban totalmente el riesgo de vejez, a
menos que lo subrogaran en el ISS cuando este asumiera
paulatinamente la cobertura, escenario que se dio en este
caso, pues justamente la misma entidad empleadora
reconocio que afilio al trabajador una vez hubo la posibilidad,
en el mes de enero de 1983, liberandose asi de la
responsabilidad de su eventual reconocimiento, que en
ninguan caso podia hacerse de manera parcial, como resulto
siendo, dada la ausencia de cotizacion por un extremo

temporal.

Finalmente, rechazoé la solicitud de reliquidacion de la
mesada pensional por tratarse de una pretension nueva
introducida en la apelacion, lo cual vulneraba los principios

de congruencia y contradiccion procesal.
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IV. RECURSO DE CASACION

Interpuesto por la parte demandada, concedido por el

Tribunal y admitido por la Corte, se procede a resolver.

V. ALCANCE DE LA IMPUGNACION

La demandada solicita a esta Sala que case totalmente
la sentencia recurrida, para que, constituida en sede de
instancia, CONFIRME la sentencia del a quo absolviendo a
CEMENTOS ARGOS SA de todas las pretensiones en su

contra.

De no prosperar lo anterior, pretende que esta Sala de
la Corte, case parcialmente la sentencia recurrida, para que
declare la obligacion de realizar el pago de calculo actuarial
entre el 27 de octubre de 1970 y el 31 de diciembre de 1982
y en favor del demandante es de Cementos Argos SA en un
50 %, de Moisés Torres Rodriguez en un 25 % y de

Colpensiones en un 25 %.

Con tal proposito, por la causal primera de casacion se
formulan dos cargos, que no merecieron réplica, los que se
resolveran de manera conjunta, por estar sustentados en
normas y argumentos similares y perseguir un mismo

proposito.

VI. CARGO PRIMERO

Acusa la sentencia recurrida por la via indirecta en la
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modalidad de aplicacion indebida del «articulo 33 de la Ley
100 de 1993 y el articulo 9° de la Ley 789 de 2003, normas
infringidas en relacion con el articulo 61 del Cédigo Procesal
del Trabajo y de la Seguridad Social (CPTSS), asi como el
articulo 177 del Cédigo General del Proceso (CGP), aplicable

por analogia al procedimiento laboraly.

Las piezas y pruebas no apreciadas que senala son las

siguientes:

Comunicacion por medio del cual se le reconoce pension
obligatoria de jubilacién al sefior MOISES TORRES RODRIGUEZ
de fecha 7 de abril de 1995 (fl. 82 del cuaderno de primera
instancia).

Confesiéon del senor MOISES TORRES RODRIGUEZ.

Fundamenta su censura en errores notorios en que

incurrio el Tribunal, los cuales enrostro asi:

- No dar por demostrado, estandolo, que CALES Y CEMENTOS DE
TOLUVIEJO S.A. — TOLCEMENTO, absorbida por CEMENTOS
ARGOS S.A. asumi6 el riesgo de vejez del sefior MOISES TORRES
RODRIGUEZ cuando le reconocié pension obligatoria de
jubilacion conforme lo previsto por el articulo 260 del Codigo
Sustantivo del Trabajo.

- No dar por demostrado, estandolo, que CALES Y CEMENTOS
DE TOLUVIEJO S.A. - TOLCEMENTO, absorbida por
CEMENTOS ARGOS S.A. subrogé en el extinto ICSS, hoy
Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES, el
riesgo de vejez que asumié con el sefior MOISES TORRES
RODRIGUEZ.

En desarrollo del cargo, la recurrente expresa que el
Tribunal no valor6 pruebas relevantes, como Ila
comunicacion de reconocimiento de pension de jubilacion de

1995 y la confesion del demandante. Sostuvo que la empresa
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asumio el riesgo de vejez conforme al articulo 260 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, reconociendo pension de jubilacion
antes de que el ISS otorgara la pension legal de vejez, y que
posteriormente se subrogo dicho riesgo mediante el pago de
aportes. En consecuencia, considero que imponer el pago del
calculo actuarial por el periodo no cotizado implicaria un
doble reconocimiento pensional y un enriquecimiento sin

justa causa.

Sostiene que, conforme a la jurisprudencia de esta
Corte, la obligacion del empleador de sufragar el calculo
actuarial se justifica tnicamente cuando el trabajador no
alcanza la densidad minima de cotizaciones para acceder a
la pension de vejez, de manera que dicho traslado garantice
la asuncion del riesgo por el sistema. Sin embargo, en el caso
bajo examen, advirtio que la empresa ya habia reconocido y
pagado a Torres Rodriguez una pension de jubilacion en los
términos del articulo 260 del Codigo Sustantivo del Trabajo
y, ademas, efectu6é los aportes al Sistema General de
Pensiones que posibilitaron el reconocimiento de la pension
legal de vejez, de modo que imponerle nuevamente el pago
del calculo actuarial conduciria a un doble beneficio en favor
del afiliado y a un enriquecimiento sin justa causa en

detrimento de la sociedad demandada.

Aduce que el Tribunal, al resolver la litis, aplico un
criterio jurisprudencial que no corresponde al precedente de
esta Corporacion. Senaldé que lo definido por esta corte ha
sido exigir al empleador el pago del calculo actuarial

unicamente respecto del tiempo servido antes de la entrada
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en vigencia del extinto Instituto de Seguros Sociales, en la
medida en que ello resulte necesario para completar la
densidad minima de semanas exigidas para acceder a la
pension de vejez. En su criterio, tal entendimiento no puede
aplicarse al presente caso, toda vez que su representada ya
habia asumido la materializacion del riesgo de vejez. Aceptar
lo contrario —sostiene— implicaria un doble beneficio en
favor del trabajador y un enriquecimiento sin justa causa,
pues este percibio, de una parte, la pension de jubilacion
reconocida por la empresa antes de que el ISS le otorgara la
pension legal de vejez, y, de otra, el eventual traslado del
calculo actuarial, lo que configuraria una condena injusta y

desequilibrada para la sociedad demandada.

Agrega que esta misma interpretacion ha sido acogida
por la Corte Constitucional, en especial en la sentencia CC
T-281 de 2020, en la que se preciso que los aportes deben
realizarse Unicamente por el tiempo necesario para
completar la densidad de semanas que permita acceder a la
pension, que la base para el calculo debe ser el salario
minimo de la época y que, incluso, el trabajador debe
concurrir proporcionalmente a dicho pago. Destaca que no
resulta razonable imponer sanciones a las empresas por
omisiones que no dependieron de su voluntad, sino de la
ausencia de cobertura del ISS, y que aplicar retroactivamente
una obligacion que no existia en su momento generaria una
carga excesivamente onerosa, contraria a los principios de

equidad y equilibrio financiero del sistema.
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VII. CARGO SEGUNDO

Senala el censor, que de manera subsidiaria y en caso

de que el primer cargo no prospere,

se solicita a la Corte que CASE PARCIALMENTE la sentencia
proferida el 16 de septiembre de 2024 por la Sala de Decision
Civil — Familia — Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Sincelejo, para que, constituida esta Sala de Casacion
en sede de instancia, condene a CEMENTOS ARGOS S.A,,
MOISES TORRES RODRIGUEZ y la Administradora Colombiana
de Pensiones - COLPENSIONES a pagar la liquidacion del calculo
actuarial en un porcentaje correspondiente al 50%, 25% y 25%,
respectivamente

Acusa la sentencia recurrida por la via directa en la
modalidad de «falta de aplicacion del articulo 33 de la Ley 100
de 1993, norma infringida en relacién con el articulo 61 del
Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social (CPTSS),
asi como el articulo 177 del Cédigo General del Proceso (CGP),

aplicable por analogia al procedimiento laboral

En la demostracion del cargo, el recurrente sostiene
que el Tribunal incurrio en un yerro al no aplicar el paragrafo
1.° del articulo 33 de la Ley 100 de 1993 y la linea
jurisprudencial atribuible, al imponerle la obligacion de
cancelar la totalidad de los aportes pensionales de un
periodo en el que ni existia cobertura territorial ni obligacion

legal de afiliacion al extinto ISS.

Senala que, conforme a la Ley 90 de 1945 y al articulo
260 del CST, durante dicho lapso el riesgo de vejez estaba a

cargo del empleador, lo cual cumplio al reconocer al
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trabajador la pension de jubilacion, posteriormente
trasladada a Colpensiones mediante los aportes

correspondientes.

Anade que los Decretos 1824 de 1965 y 3041 de 1966
previeron la asuncion integral de las cotizaciones como
sancion solo cuando el empleador omitia el descuento al
trabajador, pero en los demas casos los aportes eran
tripartitos entre Estado, empleador y trabajador. En tal
sentido, advierte que el fallo acusado desconoce el caracter
sancionatorio de la norma y pretende aplicarlo
retroactivamente, generando una carga desproporcionada
que no obedece a un incumplimiento real sino a una

imposibilidad material y juridica de afiliacion.

Precisa que la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, como por ejemplo en la sentencia CC T-81-
2020, el 6rgano constitucional reconocio que, en los periodos
sin cobertura del ISS, no puede imputarse la totalidad de la
obligacion al empleador, pues ello equivaldria a trasladarle
una responsabilidad exclusiva del Estado; por el contrario, la
obligacion debe distribuirse equitativamente: 50 % a cargo
del empleador, 25 % al trabajador y 25 % al Estado,

representado por Colpensiones.

Finalmente, argumenta que mantener la condena

implicaria un enriquecimiento sin causa del trabajador, al
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beneficiarse de la pension de jubilacion reconocida por la
empresa y, adicionalmente, de un calculo actuarial que no
corresponde a un incumplimiento imputable a su empleador.
Por ello, solicité que prosperen los cargos, o en subsidio, que
se aplique el precedente jurisprudencial que impone la

distribucion tripartita de los aportes.

VIII. CONSIDERACIONES

Debe decir la Sala que, aunque el segundo cargo
presenta una imprecision técnica, como quiera que la «falta
de aplicacién» no es una submodalidad de violacion propia de
la casacion laboral y de seguridad social, lo cierto es que esta
corporacion ha precisado que la falta de aplicacion de una
norma debe identificarse como equivalente a la infraccion

directa (CSJ SL3660-2022)

Ahora bien, no obstante la senda escogida en el cargo
primero, no se discuten en casacion los siguientes hechos: i)
que el actor estuvo vinculado mediante un contrato de
trabajo con Tolcemento SA, hoy Cementos Argos SA, entre el
27 de octubre de 1970 y el 31 de mayo de 2000; ii) que no
fue afiliado al Instituto de Seguros Sociales por cuanto para
la data en la que se desarrollo el contrato laboral, el ISS no
tenia cobertura en Toluviejo, municipio de ejecucion de las
labores contratadas y, iii) que Colpensiones le reconocio la

pension de vejez a partir del 8 de enero de 2000.

Valga preliminarmente recordar que el Tribunal revoco
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la sentencia de primer grado y declaré que a Cementos Argos
SA le correspondia asumir el pago de los aportes pensionales
del periodo comprendido entre el 27 de octubre de 1970 y el
31 de diciembre de 1982. Que ante la ausencia de afiliacion,
el empleador conservaba la obligacion de garantizar la
proteccion pensional mediante el calculo actuarial, incluso si
el trabajador ya gozaba de pension, pues dicho mecanismo
asegura la subrogacion integral del riesgo y permite la

eventual reliquidacion de la prestacion.

Lo anterior tras razonar que, a pesar de que no era
exigible la afiliacion al ISS por falta de cobertura en Toluviejo,
ello no eximia al empleador de su obligacion, debiendo

efectuarse un calculo actuarial.

Por su parte, la recurrente sostiene que el Tribunal
incurrié en errores de hecho al no reconocer que Cementos
Argos SA asumi6 el riesgo de vejez del promotor del litigio
mediante el reconocimiento de pension de jubilacion
conforme al articulo 260 del CST, y que dicho riesgo fue
posteriormente trasladado al ISS. Sostiene que imponer el
pago del calculo actuarial implicaria un doble beneficio
pensional y un enriquecimiento sin causa, desconociendo
ademas que, segun la jurisprudencia, tal obligacion solo
procede cuando es necesario completar la densidad minima

de semanas.
Subsidiariamente, afirma que en caso de considerarse

que si existia tal responsabilidad y mantenerse la condena

del calculo actuarial, en virtud del principio de equidad, esta
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debia sufragarse en conjunto con el Estado y el trabajador.

Bajo este escenario, el problema juridico a resolver,
principalmente, consiste en determinar si el Tribunal se
equivoco al revocar la decision de primera instancia y
disponer que la recurrente debe responder por el pago del
calculo actuarial, por el tiempo en que el promotor del litigio
trabajoé y no se encontraba afiliado al sistema pensional,
previa entrada en vigor del seguro social obligatorio en el
lugar donde aquel laboraba, pese a estar pensionado Yy,
subsidiariamente, determinar si aplicé indebidamente las
normas acusadas cuando determino que era el empleador el

responsable de efectuar el pago en su totalidad.

En efecto, la Sala observa que la recurrente no
cuestiona que el empleador no afilio al trabajador al ISS,
debido a que este no habia sido llamado a inscripcion, por lo
que subsiste la obligacion de asumir los tiempos laborados y
no cotizados mediante la realizacion de un calculo actuarial,
a satisfaccion de la entidad administradora del régimen
pensional. Su inconformidad estriba en que, ya no era
necesario hacerlo toda vez que esto solo es procedente
cuando ese tiempo resulta imperioso para causar la densidad
de semanas para acceder a la pension de vejez y, ademas ya
le habia reconocido la pension al demandante, cuya

prestacion le fue posteriormente subrogada al sistema.
Ahora, el criterio respecto de que los empleadores deben

responder por el calculo actuarial correspondiente a periodos

en los que la prestacion del servicio estuvo a su cargo, pese
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a que no tuvieran la obligacion de afiliar a los trabajadores al

ISS por falta de cobertura, ha sido pacifico y uniforme.

De otro lado, no le asiste razon a la recurrente al
sostener que, por encontrarse el trabajador pensionado, la
contingencia se entiende plenamente cubierta por el Sistema
General de Pensiones y que, en tal medida, la obligacion del
empleador se circunscribia tnicamente al pago, mediante
calculo actuarial, en caso de no acreditar los requisitos de

acceso a la prestacion

Tal postura desconoce el principio de continuidad de la
relacion laboral y la obligacion historica del empleador de
garantizar la seguridad social de sus trabajadores, aun antes
de la existencia de cobertura territorial por parte del ISS. Al
respecto, la jurisprudencia reiterada de la Sala de Casacion
Laboral ha dejado claro que la ausencia de cobertura no
eximia al empleador del deber de prever el reconocimiento de
las prestaciones derivadas del riesgo de vejez, conforme lo
disponia la Ley 90 de 1946 y el Acuerdo 224 de 1966,

aprobado mediante Decreto 3041 del mismo ano.

De igual manera, esta corporacion ha indicado que el
calculo actuarial no constituye una sancion, sino un
mecanismo compensatorio frente a la omision del deber legal
de afiliacion, cuya finalidad es garantizar la cobertura plena
del riesgo pensional frente a la contingencia efectivamente
causada. Por lo que el valor debe corresponder a todo el

tiempo laborado, precisamente porque el trabajador no tiene

SCLAJPT 10 V.00 17



Radicacion n.° 70001-31-05-003-2016-00383-01

por qué asumir las consecuencias de la ausencia de esas

cotizaciones.

Ello obedece a que el pago del calculo actuarial a la
entidad de seguridad social respectiva no solo tiene como
finalidad permitir el reconocimiento inicial de la pension
de vejez, sino también garantizar su reliquidacion, al
integrar el capital o semanas correspondientes a los lapsos
en los que no se realizaron aportes. Por lo tanto, el calculo
actuarial constituye un mecanismo de convalidacion de
tiempos que asegura que el derecho pensional refleje en
debida forma la totalidad de los servicios efectivamente

prestados.

En ese sentido, no es de recibo el argumento de que la
existencia de una pension reconocida excluye la procedencia
de este instrumento, puesto que, como lo ha senalado
reiteradamente esta Corporacion, el calculo actuarial
también se proyecta sobre los beneficiarios que ya
disfrutan de la prestacion, en cuanto resulta necesario para
efectos de obtener el valor real de su mesada pensional (CSJ

SL3284-2019 y SL1080-2023).

Asi las cosas, la obligacion de sufragar el calculo
actuarial en estos casos no comporta una sancion indebida
ni un enriquecimiento sin causa, sino el cumplimiento de un
deber juridico encaminado a garantizar la efectividad del

derecho a la seguridad social, asegurando que la prestacion
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economica de vejez corresponda a la realidad del tiempo de

servicios prestados por el trabajador.

En tal sentido, la responsabilidad del empleador debe
comprender todo el tiempo efectivamente laborado y no
aportado, sin que pueda escudarse en una supuesta
imposibilidad juridica de afiliar, ni limitar su obligacion al
simple cumplimiento de requisitos minimos, pues ello
vaciaria de contenido el propodsito del sistema: proteger
integralmente al trabajador frente a los riesgos derivados de

la vejez, la invalidez o la muerte.

Tampoco le asiste razon a la censura al afirmar que, por
haber reconocido al trabajador una pension de jubilacion con
fundamento en el articulo 260 del Coédigo Sustantivo del
Trabajo y posteriormente afiliarlo al Instituto de Seguros
Sociales (ISS), la empresa subrogod plenamente el riesgo de

vejez, quedando exonerada del pago del calculo actuarial.

En primer lugar, la Corte Suprema de Justicia ha sido
consistente en senalar que la subrogacion del riesgo
pensional al ISS solo se perfecciona cuando el empleador
realiza el traslado efectivo del capital necesario —mediante
cotizaciones o calculo actuarial— que permita a la entidad
administradora asumir integralmente la prestacion.

La sola afiliacion o el reconocimiento previo de una pension
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convencional o legal por parte del empleador no equivale a la
transferencia del riesgo, ni libera a la empresa de sus
responsabilidades por los periodos en los que no efectud

aportes al sistema.

Esto significa que el hecho de que Cementos Argos SA
hubiera reconocido una pension de jubilacion conforme al
articulo 260 del CST no extingue su deber de sufragar el
calculo actuarial por los periodos no cubiertos por el ISS,
pues durante esos anos (1970-1982) fue el inico responsable
del riesgo de vejez, de acuerdo con los articulos 72 de la Ley

90 de 1946 y 33 de la Ley 100 de 1993.

Solo a partir del momento en que el ISS asumio
efectivamente la cobertura —enero de 1983— la empresa se
liber6 de esa obligacion. Antes de ello, la prestacion del
servicio genero un tiempo pensional que debia ser financiado

por el empleador.

Asi las cosas, no existe una doble asuncion del riesgo,
ni un enriquecimiento injustificado. Lo que procede es que el
empleador reconozca, mediante el calculo actuarial, el valor
correspondiente al periodo no cotizado, con el fin de integrar
la totalidad de los tiempos servidos y asegurar la financiacion

completa de la pension a cargo del sistema.

SCLAJPT 10 V.00 20



Radicacion n.° 70001-31-05-003-2016-00383-01

Ahora, con respecto a quiénes son los responsables del
pago del titulo pensional, es necesario acudir a la precitada
disposicion de la Ley 100 de 1993, que consagra que es el
empleador o la caja quien debe trasladar, con base en el
calculo actuarial, el monto correspondiente, sin que el
trabajador esté llamado a aportar de alguna manera en el
pago de tales recursos. En un caso de iguales connotaciones
facticas y juridicas, la Corte dio respuesta a los reproches de
la censura mediante la sentencia CSJ SL673-2021, reiterada
en las SL2465-2021, SL3867-2021, SL3154-2022 y SL1973-

2025, en donde se expuso:

En consecuencia, para la Sala el problema juridico a resolver se
circunscribe a determinar si se equivoco el ad quem al definir que
el pago del calculo actuarial estaba en su totalidad a cargo del
empleador Weatherford South America Gmbh.

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

El calculo actuarial que debe trasladar el empleador representa
parte del capital que se necesita para financiar la pension del
trabajador en el sistema general de pensiones, proporcional por
supuesto al tiempo durante el cual recibi6é el servicio cuando
tenia a su cargo el reconocimiento y pago de la pension. En
consecuencia, si el tiempo trabajado fue menor al exigido para
que la prestacion quedara en su totalidad a cargo del empleador,
lo razonable es que transfiera al pagador de la pension el valor
que corresponde en proporcion al tiempo trabajado, sin estar
obligado el trabajador a realizar aporte alguno para la
financiacion de la pension, como no lo esta quien es pensionado
directamente por el empleador.

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

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

La razon por la cual el empleador debe asumir integramente la
mencionada erogacion radica en que durante el lapso de no
afiliacion por falta de cobertura fue el tnico responsable del
riesgo pensional, en la medida que durante tal interregno la
obligacion estuvo totalmente a su cargo. De ahi que no resulta
procedente que el valor del titulo pensional sea distribuido entre
€l y el extrabajador en la proporcion prevista legalmente para los
aportes pensionales, tal como lo pretende la recurrente.

Por tal razon, las disposiciones que trascribe la censura para
respaldar su tesis no resultan aplicables en este asunto, toda vez
que la condena cuyo pago le fue impuesta en las instancias
consiste en el titulo pensional correspondiente al lapso de
vinculacion, mas no el pago de cotizaciones al sistema de
pensiones que es lo que aquellas regulan.

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

En efecto, la referida disposicion dispone «En los casos previstos
en los literales b), c), d) y e), el computo serda procedente siempre y
cuando el empleador o la caja, segun el caso, trasladen, con base
en el cdalculo actuarial, la suma correspondiente del trabajador que
se afilie, a satisfaccion de la entidad administradora, el cual
estara representado por un bono o titulo pensional.

En armonia con el precedente citado, tampoco puede
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trasladarse al Estado la responsabilidad de asumir el
financiamiento de la prestacion pensional derivada de la
omision en la afiliacion del trabajador, toda vez que no le
corresponde suplir las obligaciones que legal y

constitucionalmente recaen en cabeza del empleador.

En efecto, ha sido reiterado por esta Corte que la
ausencia de cobertura del Instituto de Seguros Sociales no
exonera al empleador de su deber de garantizar el acceso
efectivo a la seguridad social de sus trabajadores, por cuanto
fue el nico beneficiario de la fuerza laboral prestada. En tal
virtud, corresponde a este asumir las consecuencias de su
inaccion, mediante el reconocimiento de los tiempos
laborados por fuera del sistema, a través del mecanismo del
calculo actuarial, sin que sea juridicamente viable transferir

dicha carga al Estado.

En ese sentido, el Tribunal no incurrié en los yerros
juridicos ni facticos que le endilga la censura. En efecto, no
desconocio las pruebas cuestionadas por la recurrente, pues
tuvo como hecho acreditado que el actor se encontraba
pensionado; sin embargo, dicha circunstancia no era
suficiente para exonerar al empleador de la obligacion de
sufragar el calculo actuarial, pues este instrumento no solo
garantiza el derecho pensional, sino también la posibilidad

de su reliquidacion.
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En consecuencia, tampoco se equivoco el ad quem al
concluir que el valor correspondiente debia ser asumido en
su integridad por la empresa demandada, en tanto era la
obligada a cubrir los periodos en los que no se efectuaron

cotizaciones por falta de cobertura del ISS.

Por las razones anotadas, los cargos no prosperan.

Sin costas toda vez que no hubo réplica.

IX. DECISION

En meérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Laboral, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley, NO
CASA la sentencia dictada el 16 de septiembre de 2024, por
la Sala Civil Familia Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Sincelejo, dentro del proceso ordinario
laboral seguido por MOISES TORRES RODRIGUEZ contra
CEMENTOS ARGOS SA.

Sin costas

Notifiquese, publiquese, cumplase y devuélvase el

expediente al Tribunal de origen.
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