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1. ASUNTO POR RESOLVER.

Esta Sala de Decision Civil-Familia-Laboral del Tribunal Superior de Distrito
Judicial de Riohacha, integrada por los Magistrados PAULINA LEONOR
CABELLO CAMPO, LUIS ROBERTO ORTIZ ARCINIEGAS Y HENRY DE JESUS
CALDERON RAUDALES, quien preside en calidad de ponente, procederia a
proferir sentencia escrita conforme lo autoriza la Ley 2213 de 2022 articulo 13
numeral 1°, en la que se decide el recurso de apelacion formulado por la parte
demandada contra la sentencia dictada en audiencia publica por el JUZGADO
PRIMERO LABORAL DEL CIRCUITO DE RIOHACHA, LA GUAJIRA, el siete
(07) de junio de dos mil veintitrés (2023), dentro del presente proceso ORDINARIO
LABORAL adelantado por WALTER JOSE DIAZ JIMENEZ contra BANCO DE
BOGOTA S.A., si no fuera porque se considera que debe vincular al proceso a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES.

2. ANTECEDENTES

WALTER JOSE DIAZ JIMENEZ a través de apoderado judicial, formulé demanda
ordinaria laboral en contra de BANCO DE BOGOTA S.A. con el fin de que se
declare la existencia de un vinculo laboral entre el 1 de abril de 1974 y el 23 de
julio de 1981; que como consecuencia de lo anterior, se condene al banco al pagar
el titulo pensional a favor de COLPENSIONES, correspondiente a los aportes de
derecho pensional, dentro del periodo de vigencia de la relacion laboral, asi como
la indemnizacion de los perjuicios por el no pago de la seguridad social, para lo
cual debe cancelarle la suma de $11.973.679 correspondiente a la diferencia en
el valor de la indemnizacion sustitutiva de la pension reconocida y, el valor dejado
de reconocer por no haberse pagado las 383 semanas.



Rdo. 44-650-31-05-001-2022-00112-01
Proc. ORDINARIO LABORAL

Dte: WALTER JOSE DIAZ JIMENEZ
Ddo. BANCO DE BOGOTA S.A.

Fundé las anteriores pretensiones indicando que, ingreso a laborar con el banco
demandado el 1 de abril de 1974 y la relacion culminé el 7 de junio de 1983, esto
es, que laboro 7 afos, 3 meses y 22 dias; que el ultimo cargo desempefiado fue
el de secretario de la oficina de San Juan del Cesar.

Que el contrato termind por justa causa, sin embargo, durante la vigencia de la
relacion laboral, no se le pago los aportes a pension.

Que cumplié los 60 afios de edad, el dia 29 de abril de 1949 y es beneficiario del
régimen de transicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Que obtuvo un total de 503 semanas cotizadas al sistema de prima media, razén
por la que COLPENSIONES mediante Resolucién GNR 94210 de fecha 5 de abiril
de 2016, le reconocio la indemnizacion sustitutiva de la pension, por un valor de
$15.724.224.

Que através del derecho de peticion, solicito los soportes de pago de la seguridad
social, pero arguyeron no haberse encontrado; que Iluego solicitd el
reconocimiento y pago del calculo actuarial, pero se le envié un comunicado en
donde aparece el numero patronal de varias sucursales del banco, sin aportar
ningun documento que indicara que efectivamente se pagaron los citados aportes.

Que la entidad debe pagar intereses desde el dia 1 de mayo de 2016, sobre la
suma de $11.973.679 que corresponde al valor de la indemnizacion sustitutiva de
la pensién por las 383 semanas no pagadas.

3. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA

La demanda fue admitida el 27 de julio de 2022, y se dispuso a la notificacién de
la entidad demandada, la cual se cumplié el 30 de agosto de 20222

EL BANCO DE BOGOTA S.A., a través de apoderado judicial, dio contestacion a
la demanda, argumentado como ciertos los hechos 1, 2 y 4 y, como falsos los
restantes, arguyendo que siempre ha cumplido con las obligaciones que por ley
tiene, oponiéndose a todas las pretensiones por carecer estas de fundamentos
juridicos, por lo que solicita se le absuelta de todas las pretensiones. Agregé que
dado que existia imposibilidad de afiliarlo al ISS en la época, dado que no existia
cobertura en las ciudades intermedias, no hay obligacion alguna a su cargo.

Se opuso a las pretensiones de la demanda y formulé como excepciones de fondo
que denomind: i) INEXISTENCIA DE OBLIGACIONES PRETENDIDAS, ii)
PRESCRIPCION, iii) IMPOSIBILIDAD DE LA APLICACION DE PAGO DE

1 Numeral 04 del expediente digital
2 Numeral 05 ibidem
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CALCULO ACTUARIAL PARA RECLAMAR UNA INDEMNIZACION
SUSTITUTIVA DE LA PENSION DE VEJEZ YA RECONOCIDA Y PAGADA, iv)
IMPOSIBILIDAD PARA REALIZAR A ISS PENSIONES, AFILIACION PAGOS EN
APORTES EN PERIODOS QUE NO EXISTIA COBERTURA PARA RIESGOS DE
IVM EN CIUDADES INTERMEDIAS, v) BUENA FE y vi) GENERICA.

Mediante providencia del 28 de septiembre de 20223, se tuvo por contestada la
demanda, fijandose fecha y hora para llevar a cabo la audiencia del articulo 77 del
CPTSS, la que se celebré el 13 de diciembre de 20224

4. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del siete (07) de junio de dos mil veintitrés (2023), el juzgado
de primera instancia dict6 fallo en el que declaré que entre el sefior WALTER
JOSE DIAZ JIMENEZ y el BANCO DE BOGOTA existi6 un contrato de trabajo,
desde el 1 de abril de 1974 y el 23 de julio de 1981; que por lo anterior, condend
al banco a realizar la reserva actuarial que determine la Administradora
Colombiana de Pensiones Colpensiones. Por udltimo, absolvié de las demas
pretensiones de la demanda, declar6é probada parcialmente la excepciéon de
inexistencia de la obligacion y no probadas las demas, condenando en costas al
demandado vencido.

Consider¢ el funcionario de primer grado que, si bien para la fecha que se mantuvo
vigente el vinculo contractual del actor y la sociedad demandada, el ISS no
contaba con cobertura geogréfica en dicho municipio, si era obligacion de afiliarlo
a pension y cubrir dicho riesgo, conforme lo ha sefalado la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, inclusive aun cuando ya hubiere
reclamado la indemnizacion sustitutiva.

5. EL RECURSO DE APELACION.

Inconforme con la decisiébn el apoderado de la parte demandada, bajo los
siguientes argumentos:

“...) siendo la oportunidad de procesar el presente recurso de apelacion en
contra de la sentencia que se acaba de dictar, especificamente en cuanto a
los numerales que condenan el Banco de Bogota al pago de la reserva actual,
teniendo en cuenta el periodo laborado por el demandante y en lo que tiene
gue ver con el aspecto sefialado de las costas procesales fijadas en un millén
de pesosy en ese orden de ideas, también el numeral cuarto, en lo que tiene
que ver en cuanto a que no declar6 probadas las deméas excepciones planteadas
dentro de la demanda, para sustentar el recurso de apelacién se llevara a lo
siguiente; si bien esta probado en el proceso, el extremo de la relacion laboral,
lo cierto es que como lo ha indicado el sefior Juez en las mdltiples sentencias
que precis6 para poder soportar o elegir el fallo, ninguna de estas se hablaba
puntualmente que se llevaba al célculo actuarial o la reserva actual para el
reconocimiento y pago de lo que se estaria denominando la indemnizacion
sustitutiva de la pension de vejez, recordemos como tal que para efectos de

3 Numeral 07 ibidem
4 Numeral 08 ibidem

Pagina 3 de 8



Rdo. 44-650-31-05-001-2022-00112-01
Proc. ORDINARIO LABORAL

Dte: WALTER JOSE DIAZ JIMENEZ
Ddo. BANCO DE BOGOTA S.A.

esa misma circunstancia lo cierto es que para poder llevar al punto de reclamar
esos derechos se tendria que en efecto primero lo que tiene que ver con la
consolidacion de un derecho pensional que aqui en estos momentos no sufrié
y por otro lado como quedo probado también las circunstancias por las cuales esta
indicando que, en ese sentido, Banco de Bogotd no habia podido realizar la
afiliacion, cotizacion durante el periodo que se esta citando ciertamente se ha
explicado por cuanto a que no existia la cobertura, sobre ese mismo tépico y
para poderlo tener en cuenta, no se puede obligar a lo imposible y nuevamente
si bien es cierto el sefior juez en estos momentos dentro de su sentencia habla,
precisamente, del reconocimiento de la reserva actuarial, ciertamente reserva el
célculo actuarial viene siendo precisamente para consolidacién de un derecho
pensional, asi como se ha indicado en el articulo 33 de la Ley 1993, que
también ha sido modificado por la Ley 797 de 2003. Entonces, en ese orden
de ideas y apelando precisamente a que no se esta persiguiendo un derecho
pensional para que el sefior WALTER JOSE DIAZ JIMENEZ tenga consolidado o
esté construyendo una pension sino que es el calculo, perddn, se esta
consolidando o quiere, pretende como tal, un nuevo valor que reciba a través
de Colpensiones por el aspecto de la indemnizacién sustitutiva de la pension
de vejez en cuanto a estos periodos que elabord, pero que no se pudieron
cotizar, pues Banco de Bogotd se sostiene obviamente en esa circunstancia
de defensa. Y es porello mismo que la suerte debe correr en cuanto a las
costas procesales, por cuanto a que, si bien se ha acudido bajo el principio de
la buena fe, la colocacion de las costas procesales sobre esta circunstancia y
no colocadas en secretaria posterior al tramite de procesos también impone
puntualmente que estas, pues obviamente no se pudieron haber asignado de
esaformay pues lo que tiene que ver con las demas circunstancias en cuanto
a no probadas las deméas excepciones o siendo parcialmente probadas pues
obviamente deben correr con la suerte de la solicitud que se esta pretendiendo
en cuanto a que se revoque el nimero segundo y en cuanto a la obligacion
de realizar el pago de lareserva actuarial y en lo que tiene que ver con las
circunstancias sobre las condena en costas como consecuencia de la sefialada,
en eso términos dejo presentado el recurso de apelacién, en esos términos, dejo
presentado es el recurso de apelacion para efectos de que se surta al alzada
y sea el tribunal superior, sala laboral, civil, familia, de La Guajira, Riohacha para
efectos de que conozca sobre este recurso(...)”

6. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

Mediante providencia del 10 de julio de 2023, se admitid el recurso y se ordend
correr traslado a las partes.

6.1. El apoderado del BANCO DE BOGOTA, descorrio el traslado y reiterd que
su inconformidad versa sobre los numerales 2 y 5 de la sentencia apelada,
agregando que no hay duda frente al tiempo en que el actor, presto sus servicios
al banco, sin embargo, reitera que para la fecha en que el actor labord con la
entidad no habia cobertura por parte del ISS para realizar los aportes; que no
obstante lo anterior, se procedio a realizar una busqueda y obtener la informacion
mas alla de los numeros patronales asignados en su momento y que fueron
realizados al sefior DIAZ JIMENEZ, asi: 12016200021-12016200022 donde prestd
sus servicios. Santanderes 130-16200123 — 13016200161, Valledupar 160-
16200001, Riohacha 120-16200001 y Fonseca 120-16200021.

Que solo a partir del 1 de enero de 1967, el ISS comenzo a asumir paulatinamente
los riesgos de vejez, invalidez y muerte, que en ciudades capitales, la cobertura
inici6 en 1968, por lo que no cubrié6 inmediatamente a la totalidad de los
trabajadores, sino que se originé un régimen de transicion, por lo que las
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pensiones quedaban a cargo de los empleadores, otras al ISS y otras compartidas
entre el empleador y el ISS.

Que la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral en sentencia del 27
de octubre de 2009 radicado 32639 expuso que, dado que existia una limitacion
gue no provenia de la demandada, toda vez que no existia cobertura fisica, es que
no puede obligarsele al pago del calculo actuarial.

Que ademas, dado que al actor ya se le reconocié una indemnizacion sustitutiva
de la pension por vejez, resulta incompatible que se le realice el calculo actuarial,
para el computo de semanas para la pension de la vejez.

Pide que se revoque la sentencia y no se le condene en costas.
6.2. La parte demandante guardd silencio.
7. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Preliminarmente debe expresarse que, verificado el expediente, se tiene que la
primera instancia remitié con el fin de que se resolviera el Recurso de Apelacién
interpuesto por la parte demandada, sin embargo, considera la Sala que se
incurrié en la nulidad consagrada en el numeral 8 del articulo 133 del C.G.P.,
conforme pasa a verse:

En el caso sometido a consideracion, la parte actora pretende que se declare la
existencia de un vinculo laboral con el BANCO DE BOGOTA S.A. entre el 1 de
abril de 1974 y el 23 de julio de 1981; que como consecuencia de lo anterior, se le
condene a pagar el titulo pensional a favor de COLPENSIONES, correspondiente
a los aportes de derecho pensional, dentro del periodo de vigencia de la relacién
laboral, asi como la indemnizacién de los perjuicios por el no pago de la seguridad
social, para lo cual debe cancelarle la suma de $11.973.679 correspondiente a la
diferencia en el valor de la indemnizacion sustitutiva de la pension reconocida vy,
el valor dejado de reconocer por no haberse pagado las 383 semanas.

Quiere decir lo anterior, que en caso de tener eco las pretensiones de la demanda,
se hace necesario integrar el contradictorio con la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES, toda vez que es ella, la obligada para fijar el
célculo actuarial, recibir la cancelacion por parte del empleador incumplido o
activar los medios de cobro con los que disponga y luego, si es del caso, asumir
el reconocimiento y pago oportuno de la respectiva prestacion.

Atendiendo el tenor literal del art. 61 del C.G.P., es claro que la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES es
litisconsorte necesario en el presente caso, pues la cuestion litigiosa debe
resolverse de manera uniforme, con el empleador involucrado dentro del presente
asunto.
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Es sabido que existe litisconsorcio necesario cuando la situacion juridica
sustancial o la pretension deducida no puede ser materia de decision eficaz, si no
estan presentes todos los litisconsortes, como ocurre en este caso, en el que se
pretende que se le reconozca el calculo actuarial, del cual debe responder el
empleador, pero es COLPENSIONES la obligada a fijar el calculo actuarial.

Expuesto lo anterior, salta a la vista que, en el proceso de marras, se configuro la
causal de nulidad prevista en el numeral 8 del articulo 133 del C.G.P. por las
razones que pasan a exponerse.

A voces del articulo 133 numeral 8 del C.G.P., el proceso es nulo todo o en parte,
“cuando no se practica en legal forma la notificacion a personas determinadas, o el emplazamiento
de las demas personas, aunque sean indeterminadas, que deban ser citadas como partes, o de
aquellas que deban suceder en el proceso a cualquiera de las partes, 0 no se cita en debida forma
al Ministerio Puablico en los casos de ley”.

Se deduce entonces que se configurd la causal anterior, pues en este caso es
necesario que, la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES participe en el proceso, dado que es ella la obligada a realizar
el célculo actuarial.

La Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia de tutela
STL11357-2021 radicacion n.° 94425 de fecha 25 de agosto de 2021 con
Ponencia del Magistrado OMAR ANGEL MEJIA AMADOR, en un caso en el cual
no habia sido vinculado COLPENSIONES al proceso ordinario laboral, se tornaba
imposible dar cumplimiento a lo ordenado por parte del empleador, dado que la
administradora del fondo de pensiones se negaba a realizar el célculo actuarial,
aduciendo que al accionante se le reconocio la indemnizacién sustitutiva de la
pension de vejez, en la que expuso lo siguiente:

“En el sub litem, Colpensiones se niega a realizar el calculo actuarial, por considerar
que, previamente, al accionante se le reconocié la indemnizacién sustitutiva de la
pension de vejez, postura que va en contra de los principios de universalidad,
integralidad, unidad y eficiencia, que se encuentran vigentes desde la misma
expedicion de la Ley 100 de 1993 y que, ademas, estan intimamente ligados al
derecho a la seguridad social (articulo 48 de la Constitucion Politica, dado que el
sistema general en pensiones se creé con el propdésito de integrar y cubrir las
contingencias que pudieran acaecer los afiliados, sin distincion alguna, lo cual se
materializa a través de un sistema Unico, articulado y coherente, que propende por
eliminar la dispersiéon de modelos y de responsables del aseguramiento que se tenia
con anterioridad, y que permite que la soluciéon a situaciones de omision en la
afiliacion resulte eficiente, sin resquebrajar la estabilidad financiera del sistema y
garantizando el pago de las prestaciones a través de entidades con mayor solidez
financiera y con vocacion de permanencia y estabilidad (CSJ SL16586-2015, CSJ
SL2412-2016, CSJ SL4103-2017, CSJ SL3715-2018 y CSJ SL4539-2018, entre
otras).

Y es que el deber de los empleadores de afiliar a sus trabajadores, trae inmerso, en

caso de su incumplimiento, la obligacion de Colpensiones de realizar el calculo
actuarial.
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Ademas, no pasa desapercibido que en el asunto analizado, la administradora esta
exigiendo una condicion adicional que la ley no previ6 para el calculo actuarial, esto
es, que deba hacerse antes de que se reconozca la indemnizacion sustitutiva de la
pension de vejez, incluso, contrariando lo que ha entendido la jurisprudencia
constitucional frente al tema, pues solo ha limitado esta figura cuando se configuran
los siniestros de invalidez y muerte, eventos en los que no procede el calculo actuarial,
sino la conmutacion pensional (CC T-234 de 2018).

Incluso, segun se explicd en lineas anteriores, ante la omision del deber de la
afiliacion, el derecho a la seguridad social impone que el incumplimiento no sea
imputable a los empleados porque no son los que tienen que soportar la carga de su
incumplimiento. En este sentido, en la providencia CC SU-226 de 2019, la Alta
Corporacion fue enfatica al sefialar:

gue el hecho de que el pago de la reserva actuarial se dé con posterioridad
[incluso] a la fecha de estructuracién de la invalidez constitucionalmente
no impide que los tiempos de servicio, afectados con la omisiéon de
afiliacion y prestados con anterioridad a la referida fecha de estructuracion,
sean tenidos en cuenta al momento de verificar el cumplimiento de la
densidad de cotizaciones legalmente exigido.

Y, agrego:

6.11. Esta Sala Plena ha dejado claro, en consonancia con lo sostenido
pacificamente por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, que cuando se incumple el deber de afiliacién ante el Sistema de
Pensiones, el ordenamiento juridico impone al incumplido la obligacién de
pagar un célculo actuarial por los periodos omitidos, a satisfaccion de la
entidad administradora; y esta Ultima, a su vez, esta obligada a asumir los
tiempos de servicio como periodos cotizados, al momento de constatar la
titularidad de la prestacion pensional. No es funcién de estas entidades,
se insiste, anteponer conclusiones propias sobre los contratos de trabajo,
como lo seria la existencia misma de la relacion contractual, puesto que,
por regla general, eso desatiende la 6rbita de sus competencias. Se trata
de situaciones que se asumen claras al momento en el que el fondo
administrador recibe la noticia de la afiliaciébn tardia por parte de
determinado empleador.

En definitiva, si bien la administradora no esta llamada a responder por las
obligaciones pensionales cuando no existe afiliacién del trabajador, si se encuentra
en la obligacion legal de (i) fijar el calculo actuarial, (ii) recibir su cancelacién por parte
del incumplido o activar los medios de cobro con los que disponga, y (iii) superados
los demas requisitos legales, asumir el reconocimiento y pago oportuno de la
respectiva_prestacion, para lo cual se deberd considerar el tiempo de servicio
prestado _por el trabajador durante el lapso en el que se causé el pasivo del
empleador. (Subraya la Sala)

Por dltimo, se puntualiza que, en la controversia objeto del amparo, parece confundir
la administradora dos escenarios completamente diferentes, como lo son, por un lado,
la realizacion del calculo actuarial y, por el otro, el reconocimiento de la prestacién
que surja por el pago de los aportes tardios, oportunidad esta Ultima en la que debera
estudiarse si hay lugar a la reliquidacion de la indemnizacién sustitutiva o a la pension
de vejez y, eventualmente, si las mismas resultan compatibles con la indemnizacion
reconocida en febrero de 2017, mas no en este momento, como lo entiende
Colpensiones, pues en esta etapa surge indubitable que le asiste la obligacién de
proceder al calculo.

Asi las cosas, la postergacion indefinida y caprichosa por parte de Colpensiones de
no realizar el célculo actuarial, para que el empleador cumpla con el acuerdo de
conciliacion celebrado el 25 de septiembre de 2018, avalado por el Juzgado Segundo
Laboral del Circuito de Cartagena, y, con ello, proceda al pago de aportes a pension
a favor del aqui tutelante, vulnera su derecho fundamental a la seguridad social, de
suerte que devenia viable la concesion del amparo.”
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En consecuencia de lo anterior, debera declarar de oficio la nulidad de todo lo
actuado, a partir de la sentencia dictada el siete (07) de junio de dos mil veintitrés
(2023) por el JUZGADO SEGUNDO LABORAL DEL CIRCUITO DE RIOHACHA,
disponiéndose devolver el expediente a la funcionaria de primera instancia y
ordenar integrar el litisconsorcio necesario con la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Riohacha,
Sala de Decision Civil Familia Laboral, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR de oficio la nulidad de todo lo actuado, a partir de la
sentencia dictada el siete (07) de junio de dos mil veintitrés (2023) por el
JUZGADO SEGUNDO LABORAL DEL CIRCUITO DE RIOHACHA, dentro del
presente proceso ORDINARIO LABORAL adelantado por WALTER JOSE DIAZ
JIMENEZ contra BANCO DE BOGOTA S.A., conforme a las consideraciones en
gue esta sustentada la decision.

SEGUNDO.- ORDENAR a la funcionaria de primera instancia que integre el
litisconsorcio necesario con la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES, segun lo sefialado en la parte motiva.

TERCERO: Una vez en firme la presente sentencia, por secretaria, devuélvase al
juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

HENRY DE JESUS CALDERON RAUDALES
Magistrado Ponente

PAULINA LEONOR CABELLO CAMPO
Magistrada

LUIS ROBERTO ORTIZ ARCINIEGAS
Magistrado
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Magistrado
Sala 001 Civil Familia Laboral
Tribunal Superior De Riohacha - La Guajira
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