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ASUNTO: Concepto sobre afiliacion retroactiva - conciliacion judicial
Respetado doctor:

Acuso recibo del oficio de la referencia emanado del despacho a su cargo a través del cual se
solicita concepto relacionado con la viabilidad para que el ISS acate una decision judicial que
ordena una afiliacion retroactiva de un trabajador, previa liquidacion de una deuda presuntiva por
aportes mas intereses moratorios con cargo a un empleador, habida consideracion que en el
tramite judicial el Instituto no fue convocado como sujeto procesal.

De igual manera se solicita concepto sobre la procedencia de aceptar como garantia en el pago de
la obligacion por aportes adeudados de dicho empleador, una hipoteca de primer grado sobre un
bien inmueble.

Sobre el particular se precisa lo siguiente:
El articulo 70 del Decreto 3063 de 1989 establece lo siguiente:

“La afiliacion y adscripcion al régimen de los Seguros Sociales Obligatorios sélo producen
efectos hacia el futuro, a partir de la fecha en que el I.S.S. las efectta”.

“(...)”
A su turno, el literal d) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 sefial6:

“El Sistema General de Pensiones tendra las siguientes caracteristicas”:

“(...)”

“d) La afiliacion implica la obligacion de efectuar los aportes que se establecen en esta
Iﬂil;ll

Entre tanto, el paragrafo 1o del articulo 33 de la Ley 100 de 1993 modificado por el articulo 90
de la Ley 797 de 2003 en tratandose del cbmputo de semanas para acceder a la pension de vejez
del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, prevé:



“Para efectos del computo de las semanas a que se refiere el presente articulo, se tendra en
cuenta’:

“(...)”

“d) El tiempo de servicios como trabajadores vinculados con aquellos empleadores que por
omision no hubieren afiliado al trabajador”.

“(...)”

“En los casos previstos en los literales b), ¢), d y €), el computo sera procedente siempre y
cuando el empleador o la caja segun el caso, trasladen, con base en el calculo 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”.

Finalmente, el articulo 23 del Decreto 1818 de 1996 modificatorio del articulo 31 del Decreto
326 del mismo afio, establece lo siguiente:

“(...) “En_ningun caso, los procedimientos de correcciéon podran autorizar afiliaciones
retroactivas (...)”.

De la normativa transcrita sea lo primero advertir que desde los reglamentos del I.S.S. se
establecio que la afiliacion a los Seguros Sociales Obligatorios tiene efectos hacia el futuro,
presupuesto legal que se expresa en distintas disposiciones posteriores reglamentarias de la Ley
100 de 1993, a través de las cuales se otorgan plenos efectos al acto juridico de la afiliacion y el
consecuente pago de aportes y a fortiori en tratandose del pago de aportes en mora como
correccion al IBC, el cual puede efectuarse sélo si existe afiliacion al Sistema.

En efecto, el Decreto 1818 de 1996 en su articulo 31 transcrito, es categérico al indicar que los
procedimientos de correccion en ningdn caso podran autorizar afiliaciones retroactivas, lo cual
en concordancia con las demas disposiciones reglamentarias de la afiliacion y el pago de aportes
al Sistema de Seguridad Social, permite afirmar que en ningln caso podran efectuarse pagos de
aportes en mora a través de formularios de autoliquidacion por periodos en los que no hubo
afiliacién al Sistema, ni tampoco podran validarse dichos pagos cuando los mismos fueron
efectuados pretendiendo una afiliacion retroactiva, dado que estos efectos juridicos se encuentran
prohibidos por la Ley.

Para estos casos en los cuales se pretendan validar dichos tiempos —sin afiliacion- para efectos
pensionales —con total independencia si se trata de ciclos anteriores o posteriores a 10 de abril de
1994-, el articulo 9o de la Ley 797 de 2003 modificatorio del articulo 33 de la Ley 100 de 1993
es claro al establecer que dicho computo es procedente siempre y cuando el empleador traslade el
valor de la reserva actuarial a satisfaccion de la entidad administradora, de modo que es éste el
unico procedimiento legal admisible para que los empleadores omisos subsanen el
incumplimiento de la obligacion legal de afiliar a los trabajadores a un sistema de aseguramiento
que les permita acceder a una pension de vejez.

Es del caso recordar que las disposiciones contentivas del derecho de la Seguridad Social
Integral por mandato expreso del legislador, son de derecho publico y en tal virtud no pueden ser
alteradas o mutadas por pacto entre los particularest, en esa medida, los procedimientos
establecidos para pagar valores por periodos en los que no existia afiliacion de trabajadores,
deben ajustarse a lo previsto por el legislador en cuanto atafie al pago del calculo actuarial y no al



pago de aportes en mora, pues se reitera, para el caso de los trabajadores a quienes por mandato
legal correspondia una pensién con cargo al ISS como administrador del Régimen de Prima
Media con Prestacidn Definida, el pago de aportes en mora supone la afiliacion obligatoria al
Sistema General de Pensiones.

Ahora bien, frente a una decision judicial en la que se emite una orden al ISS cuando no fue
vinculado como parte dentro del proceso, -teniendo una relacion sustancial con el objeto de la
litis- y siendo contraria a derecho de acuerdo con lo afirmado precedentemente, considera esta
Direccion que ademas de los mecanismos ordinarios tendientes a solicitar del Juez Laboral de
conocimiento la nulidad del acta de conciliacion, acudiendo a lo establecido en los articulos 140
y siguientes del Cadigo de Procedimiento Civil -aplicable por reenvio del articulo 145 del
Caodigo de Procedimiento Laboral y Seguridad Social-, también procede la tutela por via de
hecho ante el Juez Constitucional.

Dentro del primer aspecto a ser analizado, debe recordarse que de conformidad con el numeral
90 del articulo 140 del Cédigo de Procedimiento Civil, el proceso es nulo en todo o en parte
cuando no se practico en legal forma la notificacion de las personas determinadas que deban ser
citadas como sujetos procesales y posteriormente en el articulo 142 de la misma normativa, prevé
que las nulidades pueden alegarse en cualquiera de las instancias, antes que se dicte sentencia, 0
durante la actuacidn posterior a ésta si ocurrieron en ella, aclarando que la declaracion de nulidad
beneficiara Gnicamente a quien la haya invocado, salvo cuando exista litisconsorcio necesario.

Descendiendo al caso consultado, asumiendo que el acta de conciliacion que dio terminacion al
proceso hace las veces de una sentencia definitiva, se estima viable promover la nulidad de la
misma de acuerdo con la normativa en mencion, como quiera que el juez omitio notificar en
legal forma a un sujeto procesal que tenia interés legitimo en las resultas del proceso como
litisconsorte necesario, en esa medida, considera esta Direccion que, a voces del articulo 143 del
mismo Codigo en mencidn, el Instituto podréa alegar la nulidad por cuanto no dio lugar al hecho
que la origind, -ademas que no tuvo oportunidad de ejercer la contradiccion y defensa en los
términos de ley-, expresando al juez de conocimiento el interés para proponerla, la causal
invocada y los hechos que la fundamentan.

Respecto del segundo aspecto a ser considerado para la defensa del Instituto, esta Direccion
estima procedente instaurar la accion de tutela por via de hecho contenida en providencia judicial
en el caso de ser rechazado, declarado por improcedente o negado el incidente de nulidad por el
Juez de conocimiento, accion que no solamente debera fundamentarse en los yerros de caracter
procedimental atribuibles a la omision en la notificacion al ISS como sujeto con interés legitimo,
advertidos en los parrafos precedentes, sino que ademas deben sustentarse en los argumentos
juridicos de orden sustancial referidos a la prohibicién para ordenar afiliaciones retroactivas lo
cual hace protuberantes los dislates juridicos cometidos por la autoridad judicial, argumentos que
para la accion de tutela cobran total validez.

En la sentencia T-1100 de 2008 la Corte Constitucional al referirse a la procedencia de la accion
de tutela contra providencias judiciales reiterando la abundante jurisprudencia sobre el particular,
expreso:

“No basta, entonces, esgrimir los principios de cosa juzgada, seguridad juridica y autonomia
judicial, para negar al juez de tutela la posibilidad de determinar si una actuacion judicial vulnera
derechos fundamentales, pues existen razones de peso, ademas del tenor literal del precepto
constitucional que justifican la procedencia de la garantia constitucional contra providencias



judiciales”.

“Adicionalmente, la jurisprudencia constitucional también ha precisado como requisitos
generales de procedibilidad de la accion de tutela contra providencias judiciales, los siguientes:

“a. Que la cuestion que se discute tenga relevancia constitucional, pues el juez constitucional no
puede analizar hechos que no tengan una clara y marcada importancia constitucional so pena de
involucrarse en asuntos que corresponden a otras jurisdicciones”.

“b. Que no exista otro medio de defensa eficaz e inmediato que permita precaver la ocurrencia de
un perjuicio irremediable2. De alli que sea un deber del actor agotar todos los recursos judiciales
ordinarios para la defensa de sus derechos fundamentales”.

“c. La verificacion de una relacion de inmediatez entre la solicitud de amparo y el hecho
vulnerador de los derechos fundamentales, bajo los principios de razonabilidad y
proporcionalidad. En este Gltimo caso, se ha determinado que no es procedente la accion de
tutela contra sentencias judiciales, cuando el transcurso del tiempo es tan significativo que seria
desproporcionado un control constitucional de la actividad judicial, por la via de la accion de
tutela”.

“d. Cuando se presente una irregularidad procesal, ésta debe tener un efecto decisivo o
determinante en la sentencia que afecta los derechos fundamentales del actor”.

“e. El actor debe identificar los hechos que generaron la vulneracion de sus derechos
fundamentales, y éstos debio alegarlos en el proceso judicial, si hubiese sido posible”.

“f. Que no se trate de sentencias de tutela, porque la proteccion de los derechos fundamentales no
puede prolongarse de manera indefinida”.

Basta con una lectura de cada uno de los requisitos que sefiala la Corte Constitucional, para
considerar que el Instituto se encuentra legitimado por activa para instaurar la accion de tutela,
por la relevancia constitucional que se evidencia por la vulneracion al derecho de contradiccién y
defensa del ISS, el agotamiento del recurso ordinario a través del incidente de nulidad y el
principio de inmediatez, y a fortiori de los yerros palmarios de caracter sustantivo incurridos por
el juez para motivar y resolver la providencia judicial segun lo enunciado por el despacho a su
cargo.

Es oportuno tener en cuenta que por mandato del articulo 230 de la Constitucion Politica de
Colombia, los jueces en sus providencias estan sometidos al imperio de la Ley, de manera que
cuando un juez dice el derecho a traves de una decision, asi se trate de un acuerdo entre los
sujetos procesales que hizo transito a cosa juzgada, no puede obviar los preceptos legales
especialmente cuando contienen expresas prohibiciones, de modo que una decision en contravia
del mandato legal configura necesariamente una via de hecho.

En cuanto a la viabilidad para aceptar del deudor bienes distintos a los aportes adeudados o de un
calculo actuarial a efecto de convalidar tiempos laborados y no cotizados por omision en la
afiliacion imputable al empleador, considera esta Direccion que de conformidad con la Ley 550
de 1999, Unicamente dentro del marco de un acuerdo de reestructuracion en el que el pago de las
acreencias a favor del ISS como administrador del Sistema Pensional se realice mediante los
mecanismos de dacion en pago o cesion de bienes, sera de forzosa aceptacion del 1SS el recibo
de tales bienes distintos de aportes, cuyo valor serd imputado a los ciclos dejados de cancelar por



el empleador.

Sin perjuicio de lo anterior, es necesario tener en cuenta que la obligacién primigenia de todo
empleador se circunscribe al reconocimiento de las prestaciones sociales a los trabajadores a su
cargo, ademas del pago obligatorio2 de los respectivos aportes al Sistema de Seguridad Social
Integral (Pensiones, Salud y Riesgos Profesionales) durante la vigencia de la relacion laboral,
valores que por disposicién legal constituyen aportes de naturaleza parafiscal que no pertenecen
al afiliado, al empleador, a la Nacion ni a las entidades que los administran, sino al Sistema de
Seguridad Social Integral4, no siendo susceptibles de negociacion, transaccion, conciliacion o
renuncia por parte del trabajador2.

De ahi que, en principio se descarte la posibilidad de aceptar de un empleador “deudor” bienes
distintos de los que establecen las normas que obligan al pago de aportes al Sistema de
Seguridad Social a través de acuerdos entre la administradora y el empleador, no solo por el
caracter parafiscal de que gozan dichos emolumentos como se advirtié en el parrafo precedente,
sino por que las normas que regulan el trabajo humano son de orden puablico y en tal virtud no
pueden ser alteradas o mutadas por pacto entre los particulares, ademas, teniendo en cuenta que
no existe en el ordenamiento juridico disposicion normativa que exima de la obligacion del pago
de aportes al Sistema de Seguridad Social a los empleadores durante la vigencia de la relacion
laboral, alin encontrandose incursos en procesos de liquidacion obligatoria.

Finalmente, considera esta Direccion que el ofrecimiento de una hipoteca de primer grado sobre
un bien inmueble segun lo consignado en el oficio de la referencia en principio no es procedente,
como quiera que en el marco del acuerdo de reestructuracion, lo que se pretende es garantizar
con los bienes del deudor es el pago de créditos a favor de todos los acreedores bajo el principio
"par conditio omnium crediturum™8y para tal fin se levantan medidas cautelares o se suspenden
los gravdmenes que afectan los distintos bienes del deudor en reestructuracion destinados a
extinguir las obligaciones con todos acreedores’, de modo que lo planteado por el deudor
dilataria en el tiempo el pago de la acreencia al 1SS y con ello el pago de las prestaciones
economicas a los afiliados, por cuanto tendria que esperar a la terminacién del acuerdo de
reestructuracion para hacer exigible la garantia real sobre el inmueble en caso de incumplimiento
del deudor.

En los anteriores términos se espera haber absuelto su inquietud.
Cordialmente

SERGIO HERNANDO COLMENARES PORRAS

Director Juridico Nacional

Con copia

- Doctora Ruby del Carmen Goyes Pazos. Gerente 1SS Seccional Narifio
- Dr. Walter Orozco. Jefe Oficina Nacional de Plantacion y Actuaria
RAMG/odpm

Célculo Actuarial Pago aportes sin afiliacion

NOTAS AL FINAL:



1. V. Articulo 16 del Cddigo Civil: “No podran derogarse por convenios particulares las leyes en
cuya observancia estan interesados el orden y las buenas costumbres”. — lus publicum privatorum
pactis mutari non potest”.-

2. Corte Constitucional. Sentencia T-698 de 2004.

3. V. Num. 10 Art. 30. Ley 797 de 2003 mod. Art. 15 Ley 100 de 1993; Num. 1 Literal A Art.
157 de la Ley 100 de 1993; Num. 1 Literal a) del Decreto 1295 de 1994.

4. Aportes al Sistema de Seguridad Social Integral. V. Ademas. Literal m) del articulo 13 de la
Ley 100 de 1993 adicionado por el articulo 20 de la Ley 797 de 2003: “Los recursos del Sistema
General de Pensiones estan destinados exclusivamente a dicho sistema y no pertenecen a la
Nacidn, ni a las entidades que los administran”.

5. V. Art. 14 del C.S.T. Las disposiciones legales que regulan el trabajo humano son de orden
publico y, por consiguiente, los derechos y prerrogativas que ellas conceden son irrenunciables,
salvo los casos expresamente exceptuados por la ley”,

6. lgualdad entre acreedores
7. V. Numerales 2 y 3 del Articulo 34 de la Ley 550 de 1999
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