TEMA: INDEMNIZACION DE PERJUICIOS - ante |a falta de prosperidad de la ineficacia del traslado
de régimen, queda a salvo el derecho del pensionado de demandar la indemnizacién total de
perjuicios a cargo de la administradora. / CALCULO ACTUARIAL - impide que el trabajador tenga que
soportar las consecuencias por la falta de afiliacién atribuible a su empleador, y, en consecuencia,
garantiza que sus derechos minimos e irrenunciables no se vean afectados por dicha omisién, pues
a través de esa institucidn, el legislador permite que el periodo en que no se hicieron los aportes a
un fondo pueda contabilizarse dentro de su historial de semanas de cotizacion. /

HECHOS: Pretende que se declare la nulidad de la afiliacidn realizada por la demandante a Porvenir
o se declare inexistente por falta de informacidn, por induccién en error por parte de la entidad
demandada; se reactive la afiliacion de la demandante a Colpensiones, sin solucion de continuidad;
se ordene a Porvenir trasladar todos los aportes de la demandante a Colpensiones debidamente
indexados y sus respectivos rendimientos; se declare que la demandante es beneficiaria del régimen
de transicién, se ordene al Banco Bbva a pagar a titulo de bono pensional por el tiempo laborado y
no aportado a favor de la demandante, tiempo que debera ser pagado mediante calculo actuarial a
satisfaccién de Colpensiones; se condene a Colpensiones a pagar a la demandante la pensién de
vejez por cumplir los requisitos del decreto 758 de 1990, junto con las mesadas adicionales e
intereses moratorios o la indexacidon. En primera instancia se declaré que, la AFP Porvenir S.A,,
omitié el deber de informacion en el acto juridico de traslado de régimen pensional suscrito por la
Sra. demandante; se declard la improcedencia de los efectos practicos de la ineficacia del traslado
de régimen de la Sra. demandante, hacia Porvenir S.A. por ostentar el estatus de pensionada en
dicho fondo del RAIS, lo cual constituye una situacion juridica consolidada que no es posible revertir;
se condend a Porvenir S.A. a reconocer y pagar a titulo de indemnizacién de perjuicios, en favor de
la Sra. demandante, la suma por las diferencias pensionales halladas entre la mesada pensional
reconocida en el RAIS, y la que le hubiera correspondido en el RPM administrado por Colpensiones,
calculada hasta la expectativa de vida probable; se condené al Banco Bilbao Vizcaya Argentaria
Colombia S.A. — Bbva a pagar el titulo pensional, por el lapso durante el cual laboré en calidad de
trabajadorala Sra. demandante, sin cotizaciones; se ordené a Porvenir S.A. que realice la liquidacion
del calculo actuarial y una vez realizado el mismo, debera informar al Banco Bbva, para que proceda
a constituir y cancelar el titulo pensional con destino a la cuenta de ahorro individual de la
demandante. Le corresponde a la Sala determinar en virtud del recurso de apelacién si es
procedente la condena a cargo de la AFP Porvenir por concepto de indemnizacion de perjuicios, en
aplicacion de las facultades ultra y extra petitas; y si le asiste obligacién al Banco Bbva de responder
por el tiempo laborado y no cotizado a caja o fondo de pensiones.

TESIS: (...) Ahora, cabe advertir que ha sido pacifica la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en explicar, que, ante la falta de prosperidad de la ineficacia del traslado de
régimen, queda a salvo el derecho del pensionado de demandar la indemnizacion total de perjuicios
a cargo de la administradora, si asi lo considera pertinente, segin CSJ SL1577 de 2022. (...) Realizadas
las anteriores precisiones, subraya este colegiado que, no es procedente acudir a las facultades extra
y ultra petita establecidos en el articulo 50 del CPTSS, para establecer una condena por la reparacién
integral de perjuicios por la desmejora en la cuantia de la pensidn, en tanto en este caso en
particular, no se formulé como pretension principal o subsidiaria y, especialmente, por cuanto la
demandada AFP Porvenir no tuvo la oportunidad de controvertir estos hechos a lo largo del proceso.
(...) Al respecto no puede perderse de vista que, si bien no se habia creado la ley unificadora de la



seguridad social para los periodos comprendidos, era el propio empleador el que asumia el pago de
las pensiones de jubilacién de sus trabajadores, y por ende estaba obligado a realizar los
aprovisionamientos necesarios para cumplir con esa eventual pensién, pues asi lo ordenaba la Ley
90 de 1946, vy asi lo tiene decantado la jurisprudencia de la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia como puede verse en la sentencia SL-3760-2022, donde se definieron los siguientes
aspectos: (i) que no se podia negar que los empleadores mantenian obligaciones vy
responsabilidades respecto de sus trabajadores, a pesar de que no actuaran de manera incuriosa,
al dejar de inscribirlos a la seguridad social en pensiones; (ii) que, en ese sentido, esos lapsos de no
afiliacion por falta de cobertura, debian estar a cargo del empleador, por mantener en cabeza suya
el riesgo pensional, y (iii) que la manera de concretar esa responsabilidad es mediante el traslado
del calculo actuarial para de esa forma garantizarle que la prestacién estard a cargo del ente de
seguridad social. (...) Criterios jurisprudenciales que comparte y acoge esta colegiatura, toda vez que
en un estado social de derecho no se puede tolerar el que una persona que entregd su fuerza de
trabajo por varios anos, se vea perjudicada con la negacion de un derecho constitucionalmente
consagrado, irrenunciable y directamente relacionado con el minimo vital como principio y derecho
iusfundamental, aunque como en el caso de la demandante se encuentre pensionada, pues estas
cotizaciones le pertenecen independientemente al trabajador en punto de que satisfaga o no los
requisitos una pension de vejez. (...) En tales circunstancias, esta Sala revocara los numerales
primero y tercero de la sentencia, que declaré que la AFP Porvenir omitio el deber de informacién
en el acto juridico de traslado de régimen pensional suscrito por la demandante del RPM al RAIS y
condend a dicha AFP a reconocer y pagar a la actora a titulo de indemnizacion de perjuicios. (...) Asi
las cosas, se confirmara la condena al Banco Bbva, a realizar el calculo actuarial, pero se adicionara
el numeral cuarto de la sentencia, en el sentido de que la entidad para efectuar dicho calculo
actuarial, deberd tener en cuenta el salario devengado por la demandante, segun lo resefiado en el
documento denominado registro de empleados, incluyendo los aumentos convencionales que
hagan parte del concepto de salario.

M.P: MARTHA TERESA FLOREZ SAMUDIO
FECHA: 26/04/2024
PROVIDENCIA: SENTENCIA
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN

SALA LABORAL

APELACION - SENTENCIA
DEMANDANTE LUZ MARINA CRUZ SERNA
DEMANDADOS AFP PORVENIR
COLPENSIONES
BANCO BBVA
VINCULADO MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO Y
PUBLICO
OFICINA DE BONOS PENSIONALES
RADICADO 05001-31-05-014-2015-01598-01
MAGISTRADA PONENTE |MARTHA TERESA FLOREZ SAMUDIO
TEMA Ineficacia en el traslado de régimen
pensional- pensionado en el RAIS- célculo
actuarial. Facultades ultra y extra petita -
Indemnizacién de perjuicios.
DECISION Revoca, Confirma

Medellin, veintiséis (26) de abril de dos mil veinticuatro (2024)

La Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal Superior de Medellin,
conformada por los magistrados HUGO ALEXANDER BEDOYA DIAZ, CARMEN
HELENA CASTANO CARDONA y como ponente MARTHA TERESA FLOREZ
SAMUDIO, en acatamiento de lo previsto por el articulo 13 de la Ley 2213 de
2022, por medio de la cual se establece la vigencia permanente del Decreto
Legislativo 806 de 2020, y surtido el traslado correspondiente, procede a proferir
sentencia ordinaria de segunda instancia dentro del presente proceso, promovido
por la sefiora LUZ MARINA CRUZ SERNA contra COLPENSIONES, la AFP
PORVENIR, y el BANCO BBVA, vy, en la que se dispuso la vinculacion de la
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO Y PUBLICO OFICINA DE BONOS
PENSIONALES.

Después de deliberar sobre el asunto, de lo que se dejo constancia en el

ACTA No 014, se procedio a decidirlo en los siguientes términos:

[.—ASUNTO

Es materia de la Litis, decidir los recursos de apelacion interpuestos por el
apoderado judicial de la AFP PORVENIR y el apoderado judicial del BANCO

BBVA, contra la sentencia que profirid el Juzgado Catorce Laboral del Circuito de
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Medellin, en la audiencia publica celebrada el dia 26 de octubre de 2023; de
conformidad al articulo 66 del CPT y SS.

. —=HECHOS DE LA DEMANDA

Como fundamento de las pretensiones incoadas con la demanda, se
expuso, en sintesis, que la demandante naci6 el 13 de abril de 1955 por lo que al
1 de abril de 1994 tenia mas de 35 afios de edad.

Indico que, a los 17 afios de edad la demandante se vincul6 a laborar al
BANCO BBVA iniciando desde el 13 de julio de 1972 hasta el 30 de noviembre
de 1989 en la sucursal del Municipio de Puerto Berrio y el 10 de diciembre de

1989 hasta el 30 de agosto de 2010 en la sucursal de Medellin.

Refirié que la demandante no recuerda cuanto devengo para esa época y
gue tampoco cuenta con todos los soportes, pero afirma que devengaba para esa

fecha mas de dos salarios minimos legales mensuales vigentes.

Asevero que, la primera afiliacion que hizo la demandante la efectuo el 05
de mayo de 1987 al ISS hoy Colpensiones con el Banco Ganadero hoy BANCO
BBVA, lo que la hizo beneficiaria del régimen de transicion del articulo 36 de la
ley 100 de 1993 y de acuerdo al precedente constitucional le permite recuperarlo

en cualquier tiempo.

Sostuvo que, la accionante se trasladdé de régimen pensional a la AFP
PORVENIR, sin habérsele informado sobre las caracteristicas propias de ambos
regimenes pensionales, ni se le explicd como operaba el RAIS, mas aun cuando
ya tenia el nUmero de semanas exigidos en el decreto 758 de 1990, pues para el

afio 1994 tenia 21 afios de servicios y contaba con 1.000 semanas de cotizacion.

Manifest6 que, de haber conocido previamente las condiciones y
consecuencias econdémicas y juridicas del cambio de régimen pensional, no

hubiese realizado su traslado al RAIS.

Coment6 que, la actora recibié pension de vejez por parte de PORVENIR
para proteger su derecho fundamental al minimo vital, a la seguridad social y el

derecho a la salud.
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lll. = PRETENSIONES

PRETENSIONES PRINCIPALES

1. Que se declare la nulidad de la afiliacion realizada por la demandante a
PORVENIR o se declare inexistente por falta de informacion, por induccion
en error por parte de la entidad demandada.

2. Se reactive la afiliacion de la demandante a COLPENSIONES, sin solucion
de continuidad.

3. Se ordene a PORVENIR trasladar todos los aportes de la demandante a
COLPENSIONES debidamente indexados y sus respectivos rendimientos.

4. Se declare que la demandante es beneficiaria del régimen de transicion
reglado en el articulo 36 de la ley 100 de 1993 y cumple a cabalidad con
los requisitos del decreto 758 de 1990.

5. Se ordene al BANCO BBVA a pagar a titulo de bono pensional por el
tiempo laborado y no aportado a favor de la demandante, tiempo que
deberda ser pagado mediante calculo actuarial a satisfaccion de
COLPENSIONES.

6. Condenar a COLPENSIONES a pagar a la demandante la pension de vejez
por cumplir los requisitos del decreto 758 de 1990, junto con las mesadas

adicionales de junio y diciembre e intereses moratorios o la indexacion.

PRETENSIONES SUBSIDIARIAS

1. Se condene al BANCO BBVA a reconocer a favor de la demandante el
tiempo laborado y no aportado al SGSSP.

2. Se condene al BANCO BBVA a pagar a titulo o de bono pensional por el
tiempo laborado y no aportado a favor de la demandante, tiempo que
debera ser pagado mediante célculo actuarial a satisfaccion de la entidad
de seguridad social, esto es, COLPENSIONES teniendo en cuenta el
salario certificado de conformidad con el numeral e) del paragrafo del
articulo 33 de la ley 100 de 1993.

3. Se condene a COLPENSIONES a realizar el célculo actuarial que debera
pagar el BANCO BBVA y a recibirlo el mismo, y que, ademas, traslade en
bono pensional, el tiempo pagado por el empleador demandado a
PORVENIR.

4. Se ordene a PORVENIR a recibir el bono pensional a COLPENSIONES y
proceda a re-liquidar la prestacion econdmica de la demandante y de existir

excedente seas devueltos a la demandante, y en caso de tardar mas de 4



Apelacion Sentencia 4
Radicado Unico nacional: 05001-31-05-014-2015-01598-01.
Fallo Segunda Instancia

meses en re-liquidar la prestacion econOmica, se pague la indexacion

sobre los reajustes causados, y se conceda lo ultra y extra petita.

IV. - RESPUESTA A LA DEMANDA

Una vez admitida la demanda, fue debidamente notificada, procediendo la
demandada a descorrer el traslado de esta accion.

COLPENSIONES, a través de la contestacion allegada (PDF 03 folio 136 del

expediente digital), aceptdé como cierto la afiliacion de la demandante al régimen de
prima media, y respecto de los demas hechos dijo que no le constan. La entidad
se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la demanda, planteando a titulo

de excepciones perentorias: “IMPOSIBILIDAD DE QUE COLPENSIONES DECRETE LA

INEFICACIA DEL TRASLADO, IMPROCEDENCIA DE LA DECLARATORIA DE INVALIDEZ DEL
TRASLADO, EQUIVALENCIA DEL AHORRO, PRESCRIPCION, COMPENSACION Y PAGO,
IMPOSIBILIDAD DE CONDENA EN COSTAS, BUENA FE DE COLPENSIONES”

BANCO BBVA, dio respuesta a la demanda segun se advierte en el PDF

03 folio 155, sefialando que, a partir de enero de 1967 el ISS hoy Colpensiones
empez0 a asumir el cubrimiento de riesgos de invalidez y muerte paulatinamente
en todo el territorio nacional. Que la vinculacion de la demandante y el Banco se
dio desde el 13 de julio de 1972 en el Municipio de Puerto Berrio Antioquia, y que
la cobertura del ISS en dicho municipio inicidé con posterioridad a la expedicion del
decreto 905 de 1990. Que con la afiliacién y pago de las cotizaciones al ISS el
Banco Ganadero se subrog6 en esa entidad el cubrimiento de los riesgos de
invalidez, vejez y muerte de la demandante y que la entidad no debe suma alguna
a COLPENSIONES, dado que la administradora de pensiones no ha formulado
requerimiento alguno acerca de un pago extemporaneo o incompleto de aportes
de la demandante. Adujo ademas que, durante la vigencia de la relacion laboral
las partes efectuaron un acuerdo de transaccion que se llevo a cabo el 5 de agosto
de 2010, en virtud del cual se reconoci6 a la actora la suma de $100.000.000. La
entidad se opuso a la prosperidad de las pretensiones y presentd a titulo de

excepciones de fondo las siguientes: “INEXISTENCIA DE LAS OBLIGACIONES

RECLAMADAS- COBRO DE LO NO DEBIDO, COMPENSACION, PAGO, PRESCRIPCION,
BUENA FE, ALLANAMIENTO A LA MORA POR PARTE DEL ISS HOY COLPENSIONES”

AFP PORVENIR, hizo lo propio y contest6 la demanda segun se advierte

en el PDF 4 folio 23, asegurando que el traslado de régimen pensional que realizé
la actora a dicha AFP, fue libre y voluntario y que posteriormente, la actora solicitd
la pension de vejez, conforme a lo preceptuado en el articulo 64 de la ley 100 de

1993, y la AFP procedio a su reconocimiento mediante comunicacion del 26 de
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agosto de 2014, pagando un retroactivo a partir del mes de marzo de 2013,
advirtiendo que, la actora tiene la calidad de pensionada y no de afiliada del fondo
privado, razon por la cual resulta improcedente la ineficacia del traslado de

régimen pensional por aquella implorada.

La entidad formul6 como excepcion previa la de falta de integracion del Litis
por pasiva con la NACION -MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO
— OFICINA DE BONOS PENSIONALES. Y como excepciones perentorias:

“IMPROCEDENCIA DE LA NULIDAD POR EXISTENCIA DE PENSION RECONOCIDA A LA

DEMANDANTE, FALTA DE CAUSA PARA PEDIR, BUENA FE, INEXISTENCIA DE LAS
OBLIGACIONES DEMANDADAS, SUSPENSION DEL PAGO DE LAS MESADAS
PENSIONALES A CARGO DE PORVENIR, PRESCRIPCION, PRESCRIPCION DE LA ACCION
QUE PRETENDE ATACAR LA NULIDAD DE LA AFILIACION, PAGO, AUSENCIA DE
RESPONSABILIDAD ATRIBUIBLE A LA DEMANDADA, COMPENSACION”

La AFP PORVENIR, a su vez plante6 demanda de reconvencion en
contra de la demandante pretendiendo que se condene a la actora a reintegrar a
la AFP, los valores que la entidad le pagd por concepto de mesadas pensionales
y las que se sigan causando a futuro adicionando este valor con la rentabilidad
gue el dinero habria producido de haber permanecido bajo la administracion del
fondo, y de forma subsidiaria solicitd que se ordene el reintegro de los dineros

debidamente indexados.

La parte_demandante contestd la demanda de reconvencidon, segun

escrito visible en el PDF 4 folio 166, arguyendo que, la AFP falté a su deber de
informacién toda vez que como administradora tenia la obligacion de brindarle
una debida asesoria. Expuso ademas se radicO ante la AFP solicitud de
desistimiento de la pensién de vejez el 19 de noviembre de 2013 y plante¢ a titulo

de excepciones: “FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA, FALTA DE

COMPETENCIA Y DE JURISDICCION, COMPENSACION, PRESCRIPCION, BUENA FE,
TENER MAS DE 20 ANOS AL 1 DE ABRIL DE 1994”

NACION -MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO — OFICINA
DE BONOS PENSIONALES- no contest6d la demanda. PDF 04 folio 206.

En la audiencia inicial del 28 de mayo de 2019, el A quo decret6 prueba
pericial a cargo de la AFP PORVENIR (prueba solicitada en la demanda de reconvencion
PDF 4 folio 159), relativa a nombrar perito actuario que realice experticia para que
determina el valor adicional sobre dineros que han sido pagados por la
PORVENIR a la demandante por concepto de mesadas pensionales con sus

respectivos rendimientos financieros de haber permanecido los dineros en poder
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de la AFP, asi como los rendimientos del bono pensional. El despacho no accedi6
a suspender las mesadas pensionales de la demandante aduciendo que, si bien
la actora pretende trasladarse al RPM, se desconoce cudles seran las resultas

del proceso.

En providencia del 31 de agosto de 2023, el A quo precisé que en dos
oportunidades el despacho requirio el perito actuario con el fin de que realizara el
dictamen decretado en la diligencia celebrada el 28 de mayo de 2019, sin que a
la fecha la auxiliar de la justicia hubiese entregado el dictamen solicitado. Que
seria del caso requerir nuevamente a la perito y asi dar cumplimiento a lo
ordenado en la diligencia celebrada, sin embargo, y de acuerdo a la finalidad de
la prueba y las pretensiones de la demanda principal y la demanda de
reconvencion, la liquidacion que se le solicito a la auxiliar de la justicia, el juzgado
cuenta con el personal capacitado que puede realizar la liquidacién solicitada en
caso de que llegare a prosperar lo solicitado en la demanda de reconvencién
presentada por Porvenir S.A., razén por la cual resulta innecesario seguir
requiriendo a la auxiliar y dilatar no en el tiempo un proceso que se radicé en el
afno 2015.

V. - DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

En audiencia publica celebrada el 26 de octubre de 2023, el Juez de
conocimiento, declaré que, la AFP Horizonte, hoy PORVENIR S.A., omitio el
deber de informacién en el acto juridico de traslado de régimen pensional suscrito
por la Sra. LUZ MARINA CRUZ SERNA, el 16 de julio de 1999, es decir, que este

acto nacio a la vida juridica con «ineficacia en sentido estricto»

Declar6 la improcedencia de los efectos practicos de la ineficacia del
traslado de régimen de la Sra. LUZ MARINA CRUZ SERNA, hacia PORVENIR
S.A. por ostentar el estatus de pensionada en dicho fondo del RAIS, lo cual
constituye una situacion juridica consolidada que no es posible revertir, a la luz
del precedente jurisprudencial establecido por la Corte Suprema de Justicia a
partir de la sentencia CSJ SL373-2021.

Condend a PORVENIR S.A. a reconocer y pagar a titulo de indemnizacion
de perjuicios, en favor de la Sra. LUZ MARINA CRUZ SERNA, la suma de
$1.149.554.109, por las diferencias pensionales halladas entre la mesada
pensional reconocida en el RAIS, y la que le hubiera correspondido en el RPM
administrado por COLPENSIONES, calculada desde el 01 de marzo de 2013

hasta la expectativa de vida probable.
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Conden6 al BANCO BILBAO VIZCAYA ARGENTARIA COLOMBIA S.A. —
BBVA a pagar el titulo pensional previo calculo actuarial elaborado por la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., por el periodo
comprendido entre el 13 de julio de 1972 y el 04 de mayo de 1987, lapso durante
el cual labor6 en calidad de trabajadora la Sra. LUZ MARINA CRUZ SERNA, sin
cotizaciones, en los términos del Decreto 1887 de 1994 y demé&s normas que lo

adicionen y complementen.

Orden6 a PORVENIR S.A. que, en el término de un mes, contado desde la
fecha de ejecutoria de la presente sentencia, realice la liquidacion del célculo
actuarial de conformidad con el Decreto 1887 de 1994 y demas normas que lo
adicionen y complementen, y una vez realizado el mismo; debera informar al
BANCO BBVA, para que en el término maximo de un mes proceda a constituir y
pagar cancelar el titulo pensional con destino a la cuenta de ahorro individual de

la demandante, para lo pertinente.

Condend en costas procesales a cargo de PORVENIR S.A. y al BANCO
BBVA y en favor de la parte demandante, para cuya liquidacion se fij6 la suma de

$2.000.000, a cargo de cada una a titulo de agencias en derecho.

Absolvio a COLPENSIONES y a la Nacion — MINISTERIO DE HACIENDA
Y CREDITO PUBLICO - OFICINA DE BONOS PENSIONALES, de las

pretensiones incoadas por la demandante y, por ende, de la condena en costas.

Notificada la sentencia el despacho corrigié la misma por error aritmético
en el numeral tercero de la sentencia, en el sentido de que el calculo de la
indemnizacion por perjuicios, es la suma de $1.149.554.109, lo cual abarca las
diferencias generadas desde marzo de 2013 y comprende hasta la
expectativa de vida probable de la demandante (20 afios- 249 meses).

Argumentos del A gquo: Expuso el A quo que este proceso data del afio

2015 y que su retraso es considerable debid a la asignacién inicial de un perito
gue no se posesiond y que luego de varios requerimientos y del nombramiento de

algunos jueces en el despacho que no adelantaron el trdmite de este asunto.

Que, debido a ello, este proceso le traera una consecuencia especial como
un cambio de postura jurisprudencial de la CSJ, y por ello el despacho debe
analizar el principio de congruencia procesal, pues el articulo 281 del CGP, se

debe analizar conforme a las proporciones o las materias que conocen los jueces
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laborales y de la seguridad social que estan relacionadas con derechos

irrenunciables.

Que en este caso en especifico los efectos del cambio jurisprudencial
acaecidos de la sentencia CSJ SL373-2021, afectan los intereses o la pretension
principal de la demandante. Que en la fase que fijacién del objeto del litigio se
establecié que el asunto se centraria a determinar la procedencia de la ineficacia
del traslado y si la demandante en virtud de dicha declaracion podria recuperar
los beneficios del régimen de transicion pensional y consolidar su derecho
pensional, el otro problema juridico estaba relacionado con los aportes en
seguridad social que debi6 sufragar el Banco BBVA, en favor de la demandante
en Puerto Berrio Antioquia en donde no operaba el ISS, y finalmente se indico
gue era necesario establecer si procedia la devolucién de los dineros pagados

por la AFP a la demandante, segun se solicité en la demanda de reconvencion.

Que de acuerdo al material recaudado la demandante se afilié a
Colpensiones en el afio 1987 y luego se trasladé a PORVENIR en el afio 1999.
Que la actora nacio el 13 de abril de 1955 por lo que para la entrada en vigencia
de laley 100 de 1993, contaba con 38 afios de edad y 373 semanas de cotizacion,
por lo que era beneficiaria del régimen de transicidon, por contar 35 afios de edad,
y que también se encontraba probado en el asunto que la actora tiene el estatus
de pensionada por parte de PORVENIR bajo la modalidad de retiro programado,
en razon de 13 mesadas anuales a partir del 1 de marzo de 2013.

Que en efecto la demandante se le debid brindar una debida informacién
al momento del traslado de régimen pensional, mdxime que la actora era
beneficiaria del regimen de transicion y que por tanto en este caso estan dadas
todas las condiciones para declarar la ineficacia del traslado, sin embargo, en el
interregno del proceso existi6 un cambio jurisprudencial de enormes
consecuencias para sus pretensiones y es que la CSJ, analiz6é un caso especifico
y dijo que tratandose de ineficacias solicitadas por pensionados no tendrian

ninguna incidencia y no se podria revertir los efectos juridicos.

Que si bien al momento en que la demandante presentd la demanda esa
no era la postura de la CSJ, es otra la jurisprudencial actual que es reiterada por
la CSJ, y esa misma Corporacion dejé sentado que el pensionado que se
considere lesionado con su derecho puede solicitar la indemnizacion de

perjuicios.
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Que en esta materia la casuistica apenas esta en proceso de construccion
porque hechos relacionados con la indemnizacién no han sido de conocimiento
de la CSJ, para sefialar la doctrina a traveés de la cual se debe consolidar y la
prueba idonea para determinar esos perjuicios, pero que la postura del juzgado
es que en el caso de la sefiora LUZ MARINA CRUZ SERNA, se debe analizar el
asunto desde la indemnizacién de perjuicios, atendiendo al principio de
congruencia y a las facultades ultra y extra petita de las cuales esta revestido el

Juez.

Que los perjuicios invocados de la demandante se tasan respecto de la
diferencia pensional que obtendria la actora en el evento de haber permanecido
en Colpensiones, los cuales, a su juicio, son tangibles, determinables y

demostrables.

Que, si se declara la ineficacia por falta del deber de informacion,
trasladandosele la carga procesal al fondo privado, no es posible que para efectos
de encarar la indemnizacion de perjuicios se revierta la carga de la prueba al

afiliado demandante, pues visto desde otra perspectiva seria una contradiccion.

Para hallar la cuantificacion de los perjuicios se tuvo en cuenta los
siguientes datos: Que la demandante fue pensionada en el RAIS con una mesada
para el afio 2013 de $814.233 y para esa misma época obtendria una pension en
el RPM de $2.966.423 por lo que la diferencia de las mesadas pensionales
corresponderia a $2.152.190, y que ello aplicado a la vida probable de la
demandante corresponderia a 249 meses lo que arroja una indemnizacion de
$1.149.554.1009.

Frente a la pretension del calculo actuarial dirigido frente al Banco BBVA,
sefialé que es cierto que entre las partes existié una relacién laboral desde el 13
julio de 1972 y el 30 de agosto de 2010, y que no existe constancia de pago de
aportes a la seguridad social entre 13 de julio de 1972 al 04 de mayo de 1987
porque no existia cobertura del ISS en el municipio de Puerto Berrio. Que es
relevante la comunicacion inicial del Banco en el sentido de que dichos periodos
estaban pendientes de pago y que la entidad realizaria el célculo actuarial
correspondiente, pero para este proceso el Banco desconoce esa certificacion,
sin embargo, dichos aportes no se extinguen por el paso del tiempo, y que el
BANCO BBVA debe efectuar el calculo actuarial, en el lapso durante el cual labor6
la trabajadora Luz Marina Cruz Serna, sin cotizaciones, en los términos del
Decreto 1887 de 1994, y que no es de recibo que por el hecho de que la

demandante esté pensionada no tenga derecho a la totalidad de sus aportes
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maxime que la AFP PORVENIR esta condenada a reconocer unos perjuicios por
la falta del deber de informacién que dio lugar a que la demandante se trasladara

de régimen pensional.

VI. - RECURSO DE APELACION EN CONTRA DE LA SENTENCIA DE
PRIMERA INSTANCIA

La sentencia de primera instancia fue apelada por los apoderados judicial
de PORVENIR y del BANCO BBVA.

Apelacién de PORVENIR: Argument6 que el fallo de primera instancia no

cumple con los requisitos establecidos en el articulo 50 del CPTS que faculten al

juez de instancia a proferir una condena como la impuesta a cargo de la AFP.

Que en el proceso no fue debatido los perjuicios de la parte demandante
gue dio por probados el juez de instancia por lo que la sentencia tomdé por
sorpresa a la AFP, entidad que no conté con la oportunidad procesal para
oponerse a la prosperidad de tales perjuicios, maxime si se tiene en cuenta que
la negacion que esgrime la parte actora es indefinida para fundamentar su
demanda, en el sentido de que PORVENIR no brind6 la debida asesoria en su

momento de traslado de régimen pensional.

Que tratandose de indemnizacién de perjuicios la carga probatoria esta a
cargo de la parte actora y no del fondo privado, razén por la cual los perjuicios
deben estar fehacientemente probados en el litigio, circunstancia que aqui no

ocurrio.

Que en la fijacion del litigo del 28 de mayo de 2019, se establecio por parte
del despacho que se iba a estudiar la ineficacia del traslado y el traslado de los
aportes del RAIS al RPM y el analisis de la demanda de reconvencion, pero en
ningdn momento se establecié que se iba a estudiar la indemnizacién de

perjuicios.

Que no basta con manifestar el A quo, posiciones especulativas relativas
a que, de vieja data se han aprovechado los fondos privados de los afiliados, sino
gue por el contrario se requiere de una demostracion mas alla de toda duda
razonable de cudl es el actuar doloso de la entidad y que dicho actuar generd un
dafio perceptible, es decir, que entre ese actuar y el dafio acaecido existié un nexo

causal y en este litigio no se configuran los presupuestos de la responsabilidad, y
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gue en gracia de discusioén, la diferencia de la mesada pensional por si sola no

puede constituirse como un perjuicio indemnizable.

Que la sentencia ademas deviene en incongruente y que se debe aplicar
el articulo 281 del CGP y 145 del CPTS, pues no guarda consonancia con los
hechos y pretensiones aducidos en la fijacion del proceso, pues la misma va
dirigida a la declaratoria de la nulidad de la afiliacion realizada por la demandante
a PORVENIR S.A. y pese a ello el juez de instancia decidié no acceder a dicha
pretensién declarando que la demandante sigue vinculada o validamente
pensionada a través de PORVENIR en el RAIS, pero que la AFP debe reconocer
unos perjuicios haciendo una similitud como si se hubiese reconocido la
prestacion en el RPM, condena que ademas se aparta del precedente
jurisprudencial horizontal que es vinculante para el fallador de instancia salvo que
se pueda distinguir la regla juridica, lo cual no ocurre en el caso en concreto, pues
en el asunto no hay prueba de la supuesta lesion o menos cabo y ademas de

todos los elementos que estructuran la responsabilidad en estricto sentido.

Que también se debié demostrar en qué consistio el dafio patrimonial, pues
todo dafio debe ser probado y no basta con indicar que la parte demandante sufrio
un menos cabo, concluyendo que, el derecho pensional de la actora no ha sido
vulnerado y no se demuestra la tasacion de los perjuicios en la demanda junto
con las normas procesales, lo que quiere decir que al momento de presentarse la
demanda ni siquiera hubo una tasacion de los supuestos perjuicios que se le
causaron a la actora, razén por la cual no tiene fundamento juridico dicha

condena.

Insisti6 indicando que, es diferente el rigor probatorio en una demanda de
ineficacia del traslado y una de indemnizacion de perjuicios y en este Ultimo caso
la demandante es quien tiene la carga probatoria, que la deficiente informacién
no da lugar a causar un dafio, por cuanto el monto en cada régimen es de alto
relativismo. Que por todo lo expuesto solicita que se revoque integramente el fallo
de primera instancia para que en su lugar se absuelva a PORVENIR de las

pretensiones de la demanda.

Apelacion BANCO BBVA: La apoderada judicial de la entidad manifesté
gue no esta de acuerdo con la condena a pagar un céalculo actuarial en favor de

Porvenir bajo la cuenta de ahorro individual de la demandante.

Que como lo anticipé al despacho desde los alegatos de conclusion, para

el caso en cuestion es aplicable lo sefialado en la sentencia T 281 de 2020,
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proferida por la Corte Constitucional en el sentido de que exigir a la empresa el
pago de la totalidad de los aportes adeudados tiene una connotacion
sancionatoria e histéricamente ha procedido cuando un empleador no ha afiliado

a un trabajador o cuando no ha cancelado los aportes, aunque debe hacerlo.

Que en este asunto esta claro que esto no es de caracter sancionatorio
puesto que desde la contestacion de la demanda se ha venido indicando que para
el caso en particular entre el periodo comprendido entre el 13 de julio de 1972 al
04 de mayo de 1987, que fue en el tiempo que la demandante laboré en el
municipio de Puerto Berrio, no existia la obligacion y tampoco la posibilidad por
parte de la entidad de realizar los aportes a lo que era el Seguro Social, puesto
gue para ese momento no existia cobertura del ISS en dicho municipio sino que
ello oper6 a partir de la expedicion del decreto 905 del afio 1990 y es por esa
razén que no puede imponerse condena de aportes como caracter sancionatorio
a la entidad, pues para dar un equilibrio que en justicia merece, la Corte
Constitucional a través de la sentencia citada, lo que consideré es que se debia
efectuar esos aportes para que se le permitiera a la parte demandante acceder a
los requisitos para consolidar su derecho pensional y para el caso de la
demandante, no es aplicable, pues como quedd probado en este proceso la

actora ya se encuentra recibiendo su pension.

Que, en el evento de confirmarse la condena impuesta, no se imponga la
obligacion de realizar un calculo actuarial sino el pago del retroactivo por aportes
pensionales como lo ha establecido la Corte Constitucional la cual sefalé que
para proteger la sostenibilidad financiera del sistema se ha ordenado que los
tiempos no cotizados por falta de cobertura se validen a través de diversos
mecanismos y es precisamente liquidar con valores actualizados lo que el

empleador dej6é de aportar en su momento.

Que, si bien el sentenciador ordend a la AFP PORVENIR a efectuar el
calculo actuarial, no se dejo establecido con base en qué salario se iban a realizar,
por lo que solicitd que se realice el mismo con base en el salario minimo legal

mensual establecido por el gobierno nacional para dicha época.

Alegatos de Conclusion:

En la oportunidad de ley, el apoderado judicial del demandante, presentd
escrito de alegatos de conclusion solicitando que se confirme integramente la
sentencia de primera instancia, solicitando igualmente que se impongan en esta

instancia condena en costas procesales.
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Por su parte, el apoderado judicial de PORVENIR, reiteré sus argumentos
objeto de apelacién, haciendo hincapié en que el fallo de primera instancia no
cumple con los requisitos establecidos en el articulo 50 del Cédigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social, para facultar al A quo a proferir una condena
como la impuesta a cargo de la AFP, pues en el transcurso del proceso no se
llevd a cabo un debate sobre los supuestos perjuicios, aspecto que el sefior Juez
dio por probado y por consiguiente, la sentencia tomé por sorpresa a Porvenir
S.A., entidad que no tuvo la oportunidad procesal de oponerse a la procedencia
de dichos perjuicios, mas aun cuando en el asunto no se encuentran probados
los elementos constitutivos de la responsabilidad a efectos de condenar a la AFP

al pago de la indemnizacion de perjuicios.

De otro lado, el apoderado judicial del BANCO BBVA, expuso que para las
fechas comprendidas entre el 13 de julio de 1972 hasta el 04 de mayo de 1987,
no existia obligacion o posibilidad para la entidad de realizar dichos aportes,
tomando en cuenta que para dicho lapso no contaba con la creacion o cobertura
dentro de dicho municipio, sino que dicha obligacion se vuelve exigible a partir de
la expedicion del decreto 905 de 1990 y que ademas, dichos aportes deben ser
realizados en favor de la administradora de pensiones, no por la totalidad del
tiempo laborado (sin cobertura del ICSS), sino por el “necesario restante para que
la persona pueda pensionarse o todo si las semanas aun son insuficientes”
situacion que para el caso en concreto se torna inaplicable en consideracion a
gue la demandante ya se encuentra pensionada y recibiendo sus mesadas

correspondientes, tal como se acredit6 al interior del proceso.

A la doctora KELLY YISETH HOLGUIN SERNA, portadora de la tarjeta
profesional TP. 238.479 del C. S de la J., se le reconoce personeria en los

términos del poder conferido, para representar a Colpensiones.

La apoderada judicial de COLPENSIONES al presentar su escrito de
alegatos de conclusiéon puso de manifiesto que la sentencia notificada, no se
impuso obligacién ni condena alguna en contra de la entidad, por lo que la
sentencia no fue objeto de recurso. Que en todo caso solicita que se confirme la
decisién dado que resulta claro que la demandante Luz Marina Cruz Serna, al
ostentar el estatus de pensionada en el RAIS, tiene una situacion juridica
consolidada que no es posible revertir a la luz del precedente jurisprudencial
establecido por la Corte Suprema de Justicia a partir de la sentencia CSJ SL373-
2021. Implor6é ademas que no se imponga condena en costas en ninguna de las

instancias.
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Teniendo en cuenta la anterior crénica procesal, se pasa a resolver de

fondo, previas las siguientes

VII. — CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Los presupuestos procesales, requisitos indispensables para regular la
formacion y desarrollo de la relacion juridica procesal, como son demanda en
forma, Juez competente, capacidad para ser parte y comparecer al proceso se
encuentran cumplidos a cabalidad en el caso objeto de estudio, lo cual da mérito
para que la decision que se deba tomar en esta oportunidad sea de fondo.

Naturaleza juridica de la pretension. —. - La Ineficacia en el traslado de

régimen pensional- pensionado en el RAIS- Calculo actuarial. Facultades ultra y

extra petita — Indemnizacién de perjuicios.

El objeto central de esta Litis, se extiende a los puntos objeto de

inconformismo planteados por el apoderado judicial de la AFP PORVENIR y por
el apoderado del BANCO BBVA, en sus recursos de apelacion, en virtud de la
competencia de que se dispone conforme al articulo 66 del CPT y SS. Asi pues,
esta sala procedera a determinar: i) si es procedente la condena a cargo de la
AFP PORVENIR por concepto de indemnizacion de perjuicios, en aplicacion de
las facultades ultra y extra petitas aplicas por el A quo. ii) Si le asiste obligacién
al BANCO BBVA de responder por el tiempo laborado y no cotizado a caja o fondo
de pensiones, con anterioridad a la vigencia del sistema general de pensiones,
con respecto a la trabajadora demandante y en caso afirmativo, iii) determinar la
manera en que debe operar el pago de dicha obligacion y sobre qué salarios se

debe efectuar.

De entrada, precisa la Sala que no deviene cuestionado en este proceso
la orden efectuada por el A quo en el numeral segundo de la sentencia que
declar6 la improcedencia de los efectos practicos de la ineficacia del traslado de
régimen de la sefiora LUZ MARINA CRUZ SERNA, hacia la AFP Horizonte hoy
PORVENIR S.A. por ostentar el estatus de pensionada en dicho fondo del RAIS;
lo cual constituye una situacion juridica consolidada que no es posible revertir a
la luz del precedente jurisprudencial establecido por la Corte Suprema de Justicia
a partir de la sentencia CSJ SL373-2021.

Pues bien, luego de no acogerse las suplicas de la demandante relativas
a la declaratoria de la ineficacia del traslado, el A quo condendé a la AFP

PORVENIR al reconocimiento y pago de indemnizacion de perjuicios, ante la
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omisién del deber de informacion en el acto juridico de traslado de régimen
pensional, apelando al principio de congruencia y a las facultades ultra y extra

petita.

Justamente dicha condena es objeto de disenso por el apoderado judicial
de la AFP PORVENIR en su recurso de alzada, quien arguyo que, ni en los hechos
ni en las pretensiones de la demanda, la parte actora solicit6 la indemnizacion de
perjuicios y que tal aspecto tampoco fue incluido en la fijacion del litigio y, en
cambio, el juez los declaré probados, tomando por sorpresa a la AFP, entidad que
no conté con la oportunidad procesal para oponerse a la prosperidad de tal

condena.

Para zanjar esta controversia es indispensable precisar que, en efecto, y
conforme lo alega el apoderado recurrente de la AFP PORVENIR, los hechos y
las pretensiones de la demanda se circunscribieron a la “nulidad” del traslado de
régimen pensional y en nada se refiri6 sobre una posible condena de
indemnizacién de perjuicios por la falta de deber de informacion al momento del
traslado de régimen pensional que realizé la demandante, lo cual es atendible
teniendo en cuenta que esta demanda fue planteada en el afio 2015.

Ahora, cabe advertir que ha sido pacifica la jurisprudencia de la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia en explicar, que, ante la falta de
prosperidad de la ineficacia del traslado de régimen, queda a salvo el derecho
del pensionado de demandar la indemnizacion total de perjuicios a cargo de la
administradora, si asi lo considera pertinente, segin sentencia CSJ SL373 de
2021 reiterada en CSJ SL1577 de 2022.

Se resalta ademas que la demanda interpuesta por la sefiora LUZ MARINA
CRUZ SERNA no fue objeto de modificacién o reforma, razén por la cual la fijaciéon
del litigo se enmarcé en determinar si en el caso en concreto procedia o no la

declaratoria de ineficacia del traslado.

En ese sentido, ni la contestacion de la demanda, ni las pruebas que se
arrimaron al proceso, tuvieron como propdsito controvertir una posible
indemnizacién de perjuicios, aspecto que solo fue introducido por el A quo al
momento de proferir la sentencia, indicando que hacia uso de las facultades ultra
y extra petita, sorprendiendo a la parte demandada con la decisién adoptada,
respecto de quien, se insiste, ésta no tuvo la oportunidad de debatir, por ningln
medio esta condena, sino solo en sede de apelacion.
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Con tal objeto, lo primero que debe recordarse es que el articulo 50 del
Cddigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social dispone que: «el juez de
primera instancia podra ordenar el pago de salarios, prestaciones o
indemnizaciones distintos de los pedidos cuando los hechos que los originen
hayan sido discutidos en el proceso y estén debidamente probados, o condenar
al pago de sumas mayores que las demandadas por el mismo concepto, cuando
aparezca que estas son inferiores a las que corresponden al trabajador, de

conformidad con la ley, y siempre que no hayan sido pagadas».

Dicha facultad, de conformidad con lo establecido por la Corte
Constitucional en la sentencia C-662 de 1998, fue otorgada por el legislador a los
jueces de Unica y primera instancia laboral, lo que impide que los falladores de
segundo grado emitan sentencias condenatorias con base en las facultades extra
y ultra petita, entre otras cosas porque de hacerse asi, se vulneraria el legitimo
derecho de defensa de la parte demandada, quien no tendria la posibilidad de

controvertir esa decision por medio del uso del recurso de apelacion.

Ahora, sobre el tema, como indica la CSJ, entre otras providencias en el
auto AL3480-2021, Radicacion n.° 8298, “el juez de segundo grado, en principio,
no puede hacer uso de ellas, salvo cuando se trate de derechos minimos e
irrenunciables del trabajador, siempre y cuando (i) hayan sido discutidos en el
juicio y (ii) estén debidamente probados, conforme lo dispuesto en la sentencia
CC C-968-2003 tal y como lo ha sefalado esta Sala en forma reiterada desde la
providencia CSJ SL5863-2074.”

Y la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la
sentencia SL 3614-2020, indico lo siguiente:

‘Asi, la facultad extra petita—por fuera de lo pedido— requiere
rigorosamente que los hechos que originan la decisién (i) hayan sido
discutidos en el proceso, y (ii) que estén debidamente acreditados, a
fin de no quebrantar los derechos constitucionales al debido
proceso con violacion de los derechos de defensa y contradiccion
de la llamada a juicio.

Por su parte, la ultra petita —mas alla de lo solicitado- exige que la suplica
impetrada en el escrito inicial, (i) sea inferior a la estatuida en la norma
laboral, y (ii) que del juicio no emerja que el mayor valor hubiese sido
cancelado al trabajador acreedor”.

En armonia con lo anterior, la CSJ en providencia AL3480-2021 se refirid
sobre las referidas facultades extra y ultra petita, y su incidencia con la

congruencia de la sentencia a saber:
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“Teniendo en cuenta las facultades ultra y extrapetita, el juez no puede
desbordar el marco trazado por las partes en conflicto, de modo que le esta
vedado pronunciarse, sin mas, sobre supuestos y peticiones no incluidas ni
discutidas por las partes al interior del proceso y que, por ello, nunca pudieron
ser debidamente consideradas pues, sin perjuicio de que puedan presentarse
eventos que al momento de presentacion de la demanda no se preveian o que el
funcionario judicial pueda declarar derechos mas alla de lo pedido, lo cierto es
que ello se enmarca en un respeto de los derechos de defensa y
contradiccidon de las partes y debe guardar total correspondencia con los
hechos y pretensiones planteados desde el comienzo, debidamente
probados y alegados por la parte interesada.

Sobre el particular, el articulo 305 del Cédigo de Procedimiento Civil, hoy 281 del
Cddigo General del Proceso, aplicable al proceso laboral por remisién del
articulo 145 del Cdadigo de Procedimiento Laboral, establece que los fallos de
primera y segunda instancia deben guardar coherencia entre el contenido del
fondo de la relacion juridico procesal, de los hechos y las peticiones de la
demanda, de su contestacion y de las excepciones formuladas, asi como de lo
alegado por las partes en las oportunidades procesales pertinentes, con lo
resuelto por el juzgador.

En sentencia CSJ SL911 -2016, la Corte explico: Es asi que esta Sala de la Corte,
de antafio ha sefialado que es base esencial del debido proceso laboral, que
las sentencias se enmarquen dentro de la causa petendi invocada por el
promotor del proceso. Si es el fallador de segundo grado quien desborda ese
estricto limite y resuelve ex novo -sobre pretensiones que no fueron debatidas en
las instancias-, también incurriria en un quebranto de dicho principio y si la
transgresion a tal institucion es determinante y afecta el derecho de defensa de
una de las partes involucradas en el proceso, tal decisién sera susceptible de
cuestionamiento en el recurso extraordinario de casacion, porque a través de la
violaciébn medio de la disposicién procesal referida, se reconoce un derecho
sustancial, mediante el quebranto de los presupuestos constitucionales y legales
del debido proceso (SL911-2016).

Sin perjuicio de lo anterior, cabe destacar que dicho principio tiene algunas
excepciones como _son: (i) los hechos sobrevinientes, es decir, aquellos
ocurridos con posterioridad al escrito inicial y que tienen la capacidad de afectar
aspectos relacionados con los hechos y pretensiones alli planteados, lo cuales
debera tener en cuenta el juez al momento de proferir la sentencia, siempre que
aparezcan probados y gue hayan sido alegados por la parte interesada,
como por ejemplo, la liquidacion de la empresa -caso en el cual el operador
juridico debera abordar otras soluciones juridicas en orden a esa nueva realidad-
y (i) la posibilidad de juzgador en materia laboral, de decidir por fuera de lo pedido
(extra petita) 0 mas alla de lo suplicado (ultra petita).

Realizadas las anteriores precisiones, subraya este colegiado que, no es
procedente acudir a las facultades extra y ultra petita establecidos en el articulo
50 del CPTSS, para establecer una condena por la reparacion integral de
perjuicios por la desmejora en la cuantia de la pension, en tanto en este caso en
particular, no se formulé como pretension principal o subsidiaria y, especialmente,
por cuanto la demandada AFP PORVENIR no tuvo la oportunidad de controvertir

estos hechos a lo largo del proceso.

A juicio de esta magistratura, el juez oficiosamente no puede imponer o
tasar la indemnizacion de perjuicios, por cuanto en la demanda no devienen
solicitados y aunque en el libelo genitor, se solicita el reconocimiento de lo ultra 'y
extra petita, la parte demandada y en particular la AFP PORVENIR, no tuvo la



Apelacion Sentencia 18
Radicado Unico nacional: 05001-31-05-014-2015-01598-01.

Fallo Segunda Instancia

posibilidad de impugnar estos hechos a lo largo del proceso, y, ademas, el tema
de los eventuales perjuicios no se refiere a la afectacion de derechos minimos e
irrenunciables estando también probado en este asunto que la demandante, goza

de su derecho pensional desde el afio 2013.

Alaluz de lo expuesto, concluye la Sala que ante unas futuras y eventuales
pretensiones planteadas por la demandante en contra de la AFP PORVENIR,
relativas a la indemnizacién de perjuicios por la desmejora en la cuantia de la
pension, las mismas no tendrian el efecto de cosa juzgada en virtud de este

proceso.

En tales circunstancias, esta Sala REVOCARA los numerales primero y
tercero de la sentencia, que declar6 que la AFP PORVENIR omitié el deber de
informacion en el acto juridico de traslado de régimen pensional suscrito por la
demandante LUZ MARINA CRUZ SERNA del RPM al RAIS y condené a dicha
AFP a reconocer y pagar a la actora a titulo de indemnizacion de perjuicios
$1.149.554.109.

Calculo actuarial.

Pasara la Sala a analizar si el BANCO BBVA se encuentra obligado a la
realizacion del calculo actuarial que se implora en la demanda, aspecto que

deviene cuestionado en el recurso de apelacion.

Pues bien, el juez de instancia orden6 al BANCO BBVA a pagar el titulo
pensional previo calculo actuarial elaborado por Porvenir S.A., por el periodo
comprendido entre el 13 de julio de 1972 y el 04 de mayo de 1987, lapso durante
el cual laboré en calidad de trabajadora LUZ MARINA CRUZ SERNA, sin
cotizaciones, en los términos del Decreto 1887 de 1994 y demas normas que lo

adicionen y complementen.

En el caso de marras, no se discute que la demandante labor6 para el
BANCO GANADERO hoy BANCO BBVA, desde el 13 de julio de 1972 hasta el
30 de noviembre de 1989 en la sucursal del Municipio de Puerto Berrio y desde
el 10 de diciembre de 1989 hasta el 30 de agosto de 2010 en la Sucursal de
Medellin, pues este hecho deviene aceptado por la entidad al contestar la

demanda.

Tampoco es objeto de cuestionamiento que el BANCO BBVA, se subrog6
del BANCO GANADERO el cubrimiento de los riesgos de invalidez, vejez y
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muerte de la trabajadora demandante y que la entidad no efectu6 el pago de los
aportes a la seguridad social de la ex trabajadora en el interregno del 13 de julio

de 1972 hasta el 4 de mayo de 1987, pues solo se registra el pago de aportes

desde el 05 de mayo de 1987, segun la historia laboral de Colpensiones, veamos:

. ASTITUTO DE SEGUROS SOCIALES .¢Ig60.01 3.816-1

. VICEPRESIDENCIA DE PENSIONES - REPORTE DE SEMANAS COTIZADAS EN PENSIONES
SEGURO SOCiAL

Ponsiones PERIODO DE INFORME: Enero 1967 hasta Enero 2010
INFORMACION DEL AFILIADO

Tipo Documento: Cédula de Cludadania Fecha Nacimiento: 01/04/1955

Numero Documento: 21929058 Fecha Afiliacion: 05/05/1987

Nombre: LUZ MARINA CRUZ SERNA Correo Electrénico:

Direcciéon: Ubicacién:

Estado Afiliaciéon: Asignado a otro fondo por Decreto 3800

RESUMEN DE SEMANAS COTIZADAS POR EMPLEADOR

T p)
1 -

2019400052 BANCO GANADERO S.A. 05/05/1987| 08/02/1990 $79.290) 144.43 o o 144,43
2016200812 BCO GANADERO SUCUR EL POBLA 08/02/1990| 30/06/1994 $293.407 229,14 o [3) 229,00
2016200727 BANCO GANADERO S A 30/06/1994| 31/12/1994 $212.723| 26,43] [)) [s) 26,29
860003020 BANCO GANADERO PUERTO BOYACA 01/01/1995| 31/05/1995 $262.904 21.43] () o 21,43
860003020 BCO GANADERO AV ORIENTAL 01/06/1995| 30/06/1995 $788.712) 4,29 o [s) 4,29
860003020 BANCO GANADERO PUERTO BOYACA 01/07/1995 31/08/1995' $284.264 8,57, () [¢] 8,57,

En certificacibn anexa con la demanda, el BANCO BBVA de manera
expresa le inform6 a la demandante que, los aportes entre el 13 de julio de 1972
hasta el 4 de mayo de 1987 dejados de cotizar por no cobertura por parte de

ISS en el Municipio de Puerto Berrio, estaran a cargo de dicha entidad.

Bogota, Septiembre 09 de 2013 \ BEBES 1< |

Senora

LUZ MARINA CRUZ SERNA
Calle 29 No. 83-14 Belén Los Alpes
Medellin

REFERENCIA: DERECHO DE PETICION
Respetada sefiora,

Con el fin de dar respuesta definitiva a su peticiéon y teniendo en cuenta que usted se
encuentra afiliada al RAIS (Anexamos certificacion), nos permitimos adjuntar los
documentos que relacionamos a continuacién, para efectos del tramite de emision del
bono pensional, asi mismo certificamos las dependencias donde presto sus servicios:

- Certificacion de salario a junio 30 de 1992, conforme a lo establecido en el
Articulo Tercero Decreto 13 de 2001.

- Certificacion conforme a lo establecido en el Decreto 1748/95 y 1513/98

- Formato 2 A

Teniendo en cuenta que su historia laboral no refieja los aportes correspondientes a los
periodos del 13 de julio de 1972 al 4 de mayo de nos permitimos informarie que ¥
estos tiempos dejados de cotizar por no cobertura por parte del ISS en el municipio de
Puerto Berrio, estaran a cargo del Banco. —— —_——

Por lo anterior, una vez usted cumpla con los requisitos para obtener su pensién de

invalidez, vejez y/o muerte, el Banco procedera a trasladar el valor del calculo actuarial
correspondiente a los tiempos no cotizados.

Cualquier informacion adicional requerida, con gusto sera atendida y suministrada en
la carrera 9 No. 72-21 piso 10°, teléfono 2841072- 3471600 Extension 11065.

Cordial

;&wdo,
ZHENRY GALLO CASTILLO

Director
Gestion de Beneficios

Asi las cosas, existe plena certeza en este asunto de la relacion laboral
existente entre la demandante y el BANCO BBVA y la omisién en que incurrié
dicha entidad en el pago de los aportes a la seguridad social en el lapso entre 3
de julio de 1972 hasta el 4 de mayo de 1987.

Ahora, el apoderado judicial del BANCO BBVA, discute que para el
momento en que se dejé de cotizar no existia cobertura por parte del ISS en

el Municipio de Puerto Berrio, y que por tanto no esta obligada a efectuar el célculo
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actuarial, sefialando seguidamente que en el evento de confirmarse la condena
se ordene en cambio el pago del retroactivo por aportes pensionales como lo ha

establecido la Corte Constitucional.

Sera preciso entonces, tratar el tema de la responsabilidad que le asiste al
empleador respecto a las obligaciones que reclama el demandante por un tiempo
durante el cual labor6 a su servicio, antes de cobrar vigencia la Ley 100 de 1993.

Al respecto no puede perderse de vista que, si bien no se habia creado la
ley unificadora de la seguridad social para los periodos comprendidos entre el 16
de julio de 1959 y el 31 de diciembre de 1966; era el propio empleador el que

asumia el pago de las pensiones de jubilacién de sus trabajadores, y por ende
estaba obligado a realizar los aprovisionamientos necesarios para cumplir con
esa eventual pension, pues asi lo ordenaba la Ley 90 de 1946, y asi lo tiene
decantado la jurisprudencia de la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia
como puede verse en la sentencia CSJ SL 9856-2014, reiterada en las
providencias CSJ SL 1300-2014, CSJ SL 10122-2017, CSJ SL068-2018 y CSJ
SL-3547-2018, SL-976-2022, y SL-3760-2022, donde se definieron los siguientes
aspectos: (i) que no se podia negar que los empleadores mantenian obligaciones
y responsabilidades respecto de sus trabajadores, a pesar de que no actuaran de
manera incuriosa, al dejar de inscribirlos a la seguridad social en pensiones; (ii)
que, en ese sentido, esos lapsos de no afiliacion por falta de cobertura, debian
estar a cargo del empleador, por mantener en cabeza suya el riesgo pensional, y
(ili) que la manera de concretar esa responsabilidad es mediante el traslado

del CALCULO ACTUARIAL para de esa forma garantizarle que la prestacion

estard a cargo del ente de seguridad social.

La Corte, ha indicado que la omision en la afiliacion por cualquier causa se
resuelve con normas vigentes al momento en que se causa el derecho pensional
reclamado y no las que regulaban la falta de afiliacion para el momento en que el
empleador incurrié en dicha omision. Asi lo precis6 la Sala en sentencia CSJ
SL14215-2017:

(...) Al respecto, es suficiente recordar que a la luz de la
jurisprudencia actual de esta Sala, «las normas que pueden
contribuir a resolver [las] hipétesis de omision en el cumplimiento de
la afiliacion al Instituto de Seguros Sociales o en el pago de aportes,
con arreglo a los principios de la seguridad social de universalidad
e integralidad, deben ser las vigentes en el momento del
cumplimiento de los requisitos para obtener la pension, pues
ciertamente ha existido una evolucion legislativa tendiente a
reconocer esas contrariedades, de manera tal que las pueda asumir
el sistema de seguridad social, pero sin que afecte su sostenibilidad
financiera» (...).
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Razonamientos que también fueron acogidos por la Corte Constitucional
en el Auto 068 de 2014, M.P. Maria Victoria Calle Correa, y el cual se ha aplicado

en varias sentencias de tutela, expuso:

“En la sentencia T-784 de 2010 la Corte Constitucional concedio el
amparo del derecho a la seguridad social, pues la reconstruccion
que hizo del régimen pensional aplicable a quienes trabajaban para
las empresas dedicadas a la actividad petrolera, le permitio
acertadamente advertir gue estas ultimas si estaban obligadas
desde la Ley 90 de 1946 a efectuar los aprovisionamientos
correspondientes para efectuar las cotizaciones al seguro
social cuando asi se les exigiera de acuerdo con la ley. No
obstante, esta claro en el proceso que durante todo el tiempo que
el sefior Julio César Ariza Pinilla trabajé para las entidades
demandadas, estas Ultimas se beneficiaron de la fuerza de trabajo
del tutelante, quien prestd sus servicios personales bajo
subordinacion jerarquica, pero no hicieron los aprovisionamientos
pensionales que le depararan a este ultimo al llegar a su vejez, una
vida verdaderamente digna y humana. La Corte Constitucional
debe, entonces, corregir ese problema...”.

Criterios jurisprudenciales que comparte y acoge esta colegiatura, toda vez
gue en un estado social de derecho no se puede tolerar el que una persona que
entrego su fuerza de trabajo por varios afios, se vea perjudicada con la negacion
de un derecho constitucionalmente consagrado, irrenunciable y directamente
relacionado con el minimo vital como principio y derecho iusfundamental, aunque
como en el caso de la demandante se encuentre pensionada, pues estas
cotizaciones le pertenecen independientemente al trabajador en punto de que

satisfaga o no los requisitos una pension de vejez.

Debe decirse ademas que, la jurisprudencia de la Sala Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia, ha dejado en claro que la figura que debe utilizarse
para estos efectos, es la del CALCULO PENSIONAL, misma que debe ser
asumida en su TOTALIDAD por el empleador, o las empresas que en su momento
constituyeron tal figura (sentencias SL-3547 del 22 de agosto de 2018, con
radicacion 68.421, M.P. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO y SL2465-2021),

veamos:

“...De entrada, se advierte que de manera reiterada, Ila
jurisprudencia de esta Sala ha estimado que es viable y necesario
que los tiempos trabajados y no cotizados por la ausencia de
coberturadel sistemageneral de pensiones en algunos lugares
de la geografia nacional, sean computados a través de céalculos
actuariales representados en titulos pensionales a cargo del
empleador, con el fin de que el trabajador complete la densidad de
cotizaciones exigida por la ley; esto es, bajo el entendido que el
derecho a la seguridad social es irrenunciable e inalienable...”
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De este modo, la figura del célculo actuarial, impide que el trabajador tenga
gue soportar las consecuencias por la falta de afiliacion atribuible a su empleador,
Y, €n consecuencia, garantiza que sus derechos minimos e irrenunciables no se
vean afectados por dicha omisién, pues a través de esa institucion, el legislador
permite que el periodo en que no se hicieron los aportes a un fondo pueda
contabilizarse dentro de su historial de semanas de cotizacién. De ahi que
constituye una solucién equilibrada para los casos de omision de la afiliacion,
dado que no solo permite materializar la finalidad del Sistema General de
Seguridad Social en Pensiones, sino la sostenibilidad del mismo, sin perjuicio de
las prerrogativas de los trabajadores?.

Descendiendo al sub Litis, y atendiendo a la jurisprudencia antes transcrita,
no se acogeran las suplicas del apoderado judicial del BANCO BBVA, porque al
tenor de la jurisprudencia antes transcrita, la entidad le es imputable la obligacion
de pagar los aportes dejados de cotizar por la ausencia de cobertura del sistema
general de pensiones en algunos lugares de la geografia nacional, bajo la figura

del célculo actuarial.

Ahora, el apoderado recurrente solicitdé que en el evento de confirmarse la
condena se ordene liquidar el calculo actuarial teniendo en cuenta el salario

minimo legal mensual vigente para dicha época.

Este colegiado no acogera dicha suplica, considerando que de acuerdo al
material probatorio se tiene acreditado especificamente el valor devengado por la
demandante para cada anualidad en que no se efectuaron los aportes, conforme

procede a explicarse.

Con la demanda se anexé el contrato de trabajo de la demandante que
data del afio 1972 y en el mismo se especifica que aquella devengaba como

salario para esa época $1.000, veamos:

! Corte Suprema de Justicia - Sentencia STL11357-2021.
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BANCO GANADERO
CONTRATO INDIVIDUAL DE TRABAIO

13 I 1.972
i

= los susctitos « saber Juan Aafoal Asudelo Gimeldo

e Lo e o dePgo.Beretlo con {adule
520 =xped LeJ..lL quien ohra en su caricter de
cira ae PiosBorzio aat. saciedad ansnima

wcho BANCO por una parte v gulen se denom

Cruz Serne de A7 sfiom de o
periador de la Tarjeta Isentidad ~o. 550, u; sxpedida o0 T4
lante me demominaréi =l TRABAIADG emos celebra contratn de trabaio

sujncisn a lua 7
BOMENTO de ensirada 8

SEGINT Fl TRABAJADOR desemprfiord sus fancicnes en las oficines de! RANTO on
podri ser wasladade a cualquier lugar donde tengs dependencias ol ¢ : de, =
icio de & s+ requicran sus servicios de menera permanents o rErsiioMa. siemure que oly
MISHLO em Su TEMUNATEAIEn © &N au cetegoria.

TERCERA : EL. TRABAJADOR prestard sus sarvicios iodos los dies laborables de la semina v su jemade de rrasao
regiré <= acuerdo ceon lo dispuesto por los Articslos 161 y 183 dei Codige Sastentive del Trabaj

CUART Si por razdn de sus funciones, EL THABAJADOR na e
labor extracrdinacia, pare ser remunersda, deberd ser ag

exents de in jomada mixima lagsl. cuaiesqulera
zada por esc-ito.

INT S : Ei. BANCO, »e chliga a pege al TRABAJADOR, como ret~ibucién por sus servicios,
Gije @ mil pesos o ®

gue (e serd cublertc en la 'e-p('hv: ol‘mvm del lcn- de

as encidas ce cade peri mensual quedandc incluida en eete sueldo lo

s demdés dias de fiesca loga L TRABAJADOR ne tiene derecho n alimentecid

L E*_ CQO ni a ringuna compansac en especie.

un sieldo menwua

tegal colam

Dicho texto se coteja con el documento aportado por la propia parte
demandada denominado REGISTRO DE EMPLEADO, que milita en el PDF 03
folio 185y ss, en el cual se relacionan los salarios devengados por la demandante
desde el afio 1972 y siguientes, resefiandose inicialmente que la demandante
para el afio 1972 percibia como salario $1.000, veamos:
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Asi las cosas, se confirmaré la condena al BANCO BBVA, a realizar el
célculo actuarial, pero se ADICIONARA el numeral cuarto de la sentencia, en
el sentido de que la entidad para efectuar dicho calculo actuarial, debera tener en

cuenta el salario devengado por la demandante, segun lo resefiado en el
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documento denominado registro de empleados, incluyendo los aumentos

convencionales que hagan parte del concepto de salario.

COSTAS PROCESALES:

Se revocan las costas de primera instancia a cargo de la AFP PORVENIR,
ante la decision adoptada. No se imponen costas en esta segunda instancia a

cargo de dicha AFP ante la prosperidad de sus suplicas.

Las costas procesales en esta instancia estaran a cargo del BANCO BBVA
y a favor de la demandante. Las agencias en derecho en segunda instancia
ascienden a la suma de un (1) salario minimo legal mensual vigente que pagara

el banco demandado a la actora.

VIII. - DECISION.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, SALA
SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR los numerales primero y tercero de la sentencia,
gue declaré que la AFP PORVENIR omitié el deber de informacion en el acto
juridico de traslado de régimen pensional suscrito por la demandante y condeno
a dicha AFP a reconocer y pagar a la demandante a titulo de indemnizacién de
perjuicios $1.149.554.109.

SEGUNDO: ADICIONAR el numeral cuarto de la sentencia, en el sentido
de que el BANCO BBVA para efectuar el calculo actuarial, debera tener en cuenta
el salario devengado por la demandante, incluyendo los aumentos
convencionales que hagan parte del concepto de salario, segun lo resefiado en el
documento denominado registro de empleados, conforme a lo explicado en la

parte motiva.

TERCERO: Confirmar en todo lo demas la sentencia de primera instancia,

de acuerdo a lo expuesto en la parte motiva.

CUARTO: REVOCAR las costas de primera instancia a cargo de la AFP
PORVENIR, ante la decisién adoptada. No se imponen costas en esta segunda

instancia a cargo de dicha AFP. Las costas procesales en esta instancia estaran
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a cargo del BANCO BBVA y a favor de la demandante. Las agencias en derecho
en segunda instancia ascienden a la suma de un (1) salario minimo legal mensual

vigente que pagaré el banco demandado a la actora.

QUINTO: En su oportunidad procesal, devuélvase el expediente al juzgado

de origen.

SEXTO: SE ORDENA la notificacion por EDICTO de esta providencia, que
se fijara por secretaria por el término de un dia, en acatamiento a lo dispuesto por
la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en auto AL2550-
2021.

Los magistrados

HUGO ALEXANDER BEDOYA DIAZ
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CARMEN HELENA CASTANO CARDONA



