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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORD;NARIO LABORAL

Demandante: MARIA AUNLOY ROJAS GUERRERO

Demandada: FIDUPREVISORA S.A, COMO VOCERA Y
ADMINISTRADORA DEL PAR CAPRECOM LIQUIDADO

Radicado No.: 05-2019-90445-01-02

Tema: APELACION AUTO Y GRADO JURISDICCIONAL DE

CONSULTA SENTENCIA — BENEFICIOS CONVENCIONALES
— REVOCA Y DECLARA NULIDAD

Bogota D.C., catorce (14) de diciembre del dos mil veintitrés (2023)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el término
otorgado para alegar de conclusion, se procede a proferir el siguiente,

AUTO Y SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Maria Aunloy Rojas Guerrero, instaurd demanda ordinaria contra
Fiduprevisora S.A., como vocera y administradora del Par Caprecom Liquidado, con el
proposito de que se declare que entre ella y Caprecom EICE en liquidacién existidé una
relacion laboral entre 22 de febrero de 2000 hasta 30 de noviembre de 2014, quedando
amparada por las garantias y prestaciones derivadas de la Convencion Colectiva de
Trabajo, esto es, Acuerdo Extraconvencional del 7 de junio de 2013, por medio del cual
el empleador y Sintracaprecom acordaron ampliar la vigencia por cinco afios mas el
Acuerdo Extraconvencional celebrado el 12 de junio de 2003, ademas, un incremento
salarial de $220.800, para los trabajadores oficiales hasta el nivel Tecndlogo y de
$200.000, para el nivel profesional, incluidos los jefes de departamento a partir del 1° de
junio de 2013. Asi mismo, pidid que se declare que incumplié con el reconocimiento y
pago proporcional del quinquenio regulado en el articulo 67 de la Convencidon Colectiva
de Trabajo, modificado por el articulo 3° del acta de acuerdo final de la negociacion del
pliego de peticiones del afio 2011.

En consecuencia, solicitd que se dispusiera a su favor el pago de las diferencias salariales
causadas “al no haberse liguidado los incrementos salariales convencionales en forma completa
(8200.000) con respecto a su asignacion basica mensual, correspondiente al 1° de enero a 30 de
noviembre de 2014"; la reliquidacién de prestaciones sociales y convencionales, teniendo
en cuenta los incrementos salariales convencionales; el valor proporcional del quinquenio
regulado en el articulo 67 de la Convencidon Colectiva de Trabajo, traslado de aportes
diferenciales a la seguridad social, indemnizacién moratoria y subsidiariamente la
indexacion, y costas del proceso.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefiald en sintesis que se vinculd
laboralmente a Caprecom EICE en liquidacion desde 22 de febrero de 2000, para
desempenar el cargo de jefe de departamento, suscribiendo un contrato de trabajo a
término indefinido, como trabajadora oficial, mismo que finalizd el 30 de noviembre de
2014, momento en que tenia una asignacion basica mensual de $3.784.048. Explicd que
el 12 de junio de 2003 se suscribid entre Caprecom y Sintracaprecom un acuerdo
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Extraconvencional, ademas, que el 13 de diciembre de 2011, suscribieron acta de acuerdo

final de negociacidn al pliego de peticiones el 13 de mayo de 2011, por medio del cual

acordaron un incremento salarial para las vigencias fiscales 2012 y 2013 y Acuerdo

Extraconvencional del 7 de junio de 2013, en el que se acordd ampliar la vigencia por

cinco afos del Acuerdo Extraconvencional celebrado el 12 de junio de 2003. Refirié que

en el citado acuerdo se estipulan incrementos salariales a partir del 1 de junio de 2013,
para los trabajadores oficiales, mismos que no fueron cancelados.

Dentro del acapite de pruebas, solicitd como documentales:

“1 CD que contiene otros anexos: Convencion colectiva de trabajo, actas extra convencionales y
la Guia de consulta para la liquidacion de prestaciones sociales” y “Como quiera que la
demandante No posee los reportes de nomina acumulados del afio 2013 y 2014, le solicito de
manera respetuosa que con la contestacion de la demanda, la demandada allegue esta
documental en CD, con €l fin de que se tenga como prueba dentro de este proceso ordinario

laboral.” (Expediente digital, PDF 06DemandanteSolicitudAclaracion).

2. Contestacion de la demanda. Al momento de descorrer el término de traslado la
convocada a juicio se opuso a la totalidad de pretensiones formuladas, a excepcion de la
relacion laboral, sus extremos temporales, cargo y Ultima asignacion salarial, aduciendo
que el incremento salarial se pactd por una sola vez para junio de 2013, sin que se haya
ordenado ninguin incremento para el afio 2014. Refirié que se encuentra a paz y salvo por
todo concepto legal y convencional adicional, ademas, que la accionante no tiene derecho
al incremento del salario que sirvié de base para su liquidacion, al no ser procedente el
ajuste ultractivo de 2013, para los afios 2014 y 2015.

Frente a los supuestos facticos aceptd los enlistados en los numerales 1° a 10°, 16° a
18°, 20°, 22° a 24°, 26° a 31°, 34°, 38°, 39°, 41°, 46°, 47°, 49° y 50°, parcialmente
ciertos los hechos 19°, 32°, 33°, 43° y 48°. En lo que hace a lo demas no le consto o dijo
no ser ciertos. En su defensa formuld las excepciones de mérito que denomind
consideracion sobre el proceso de liquidacion de la extinta Caprecom y alegacién de falta
de legitimacidn en la causa por pasiva, inexistencia de las obligaciones demandadas, cobro
de lo no debido y pago, buena fe, prescripcion y falta de requisitos formales. (expediente digital,
PDF 11Contestacion).

3. Tramite procesal. La demanda fue admitida en auto del 4 de febrero de 2020 (expediente
digital, PDF 08AutoAdmite). Descorrido el término de traslado de esta, en providencia calendada
27 de abril de 2021, se tuvo por contestada a favor de Fiduprevisora S.A., decision que
se encuentra debidamente ejecutoriada. (Expediente digital, PDF 13AutoTienePorContestada)-

4. Auto apelado. En audiencia del articulo 77 del CPT y la SS celebrada el 13 de mayo
de 2021, el Juzgado se dispuso a decretar las pruebas solicitadas por las partes, negando,
entre otras, la peticion tendiente a que la demandada allegue “/os reportes de némina
acumulados del afio 2013 y 2014'. Considerd que la prueba documental solicitada es
innecesaria, inconducente e impertinente, toda vez que la demandada acepta que no le
fueron cancelados los incrementos salariales del ano 2014 y 2015, luego carece de todo
sentido el medio de conviccion solicitado, maxime cuando fue un hecho indiscutido por
las partes la existencia de las normas extralegales esbozadas en la demanda, lo que hace
inutil también el medio probatorio pretendido, esto es, la convencion colectiva de trabajo
que se dijo se aportd en medio magnético.

5. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la decisién el apoderado
judicial de la demandante formuld recurso de apelacion aduciendo que la prueba
documental solicitada es de vital importancia, pues con los reportes de ndmina
acumulados mes a mes de los afos 2013 y 2014 se establecera “ cuales son las diferencias
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de los reajustes salariales que se reconocieron y cuales no de conformidad con el Acuerdo

Extraconvencional del 7 de junio de 2013'. Asi mismo, indicd que es de importancia la

convencidn colectiva de trabajo, en tanto que alli estd establecido el quinquenio
proporcional que se esta solicitando en las pretensiones de la demanda.

6. Fallo de Primera Instancia. Termino la instancia con sentencia del 13 de mayo del
2021, en la que el fallador declard probada la excepcion de prescripcidn e inexistencia de
la obligacién y, en consecuencia, absolvid a la encartada de todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, gravando en costas a la activa.

Para arribar a tal decisiva, se propuso verificar en primer lugar si se configura o no la
excepcion de prescripcion, y en caso negativo, determinar si a la actora le asiste el
derecho al reconocimiento de los derechos convencionales pretendidos para el afio 2014.
Con tal proposito, indicd como hechos no controvertidos por las partes la existencia de la
relacion entre 22 de febrero de 2000 hasta 30 de noviembre de 2014 que se suscito entre
la gestora de la litis y Caprecom.

Establecido lo anterior, citd los articulos 488 del C.S.T. y 151 del C.P.T. y de la S.S., para
a continuacién significar que los derechos extralegales se hicieron exigibles el 30 de
noviembre de 2014, por lo que a partir de tal fecha la actora debia demandar o reclamar
ante la encartada los mismos. Precis6 que no obra reclamacién en tal sentido, pero si el
acto administrativo AL -02907 del 3 de mayo de 2016 por medio del cual se le resuelve la
peticion, mismo que fue recurrido el 31 del mismo mes y afo, por lo que a partir de esta
ultima data se interrumpid la excepcidn de prescripcion.

Explicd que en materia laboral no se requiere agotar la via gubernativa lo cual es propio
de lo contencioso administrativo, por lo que a partir del 31 de mayo de 2016 tenia tres
afios para demandar, lo no sucedid en este asunto, en tanto que ésta se presento el 2 de
julio de 2019, es decir, cuando vencié el término de los tres afos previsto en las citadas
disposiciones normativas, lo que le imponia declarar probado el medio exceptivo
propuesto por la encartada.

En gracia de discusién advirtié que asi no haya operado el fenédmeno de la prescripcion,
la conclusion no seria distinta, en tanto que este Tribunal dentro del proceso 05-2017-
00021-01 indico que efectivamente el acuerdo extraconvencional del 7 de junio de 2013,
no establecio retroactividad de los beneficios alli indicados y que la clausula convencional
gue determina ese incremento salarial en el ano 2013 es para ese Unico ano, lo que
ratificaba la determinacion segun la cual la demandada debia ser absuelta de todas y cada
una de las pretensiones esbozadas en el libelo introductor. (expediente digital, audios
15AudienciaArts77Y80).

7. Alegatos de conclusion. La demandada alego en su favor aduciendo que no esta
legitimado en la causa por pasiva, en tanto que no es el obligado a satisfacer la pretensién
del demandante. De otro lado, dijo que el literal A) del Acuerdo extraconvencional de
fecha 7 de junio de 2013 establece un Unico aumento, sin que sea mes a mes o afo a
afo, como lo pretende el recurrente, maxime cuando el objeto de los acuerdos
Extraconvencionales era solventar la crisis econdmica de Caprecom.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion del auto y principio de consonancia. Sea lo primero indicar que el auto
que deniegue el decreto o practica de una prueba es apelable en los términos del numeral
4° del articulo 65 del CPT y de la SS. En consecuencia, el recurso de apelacion interpuesto
por la actora se estudiara de acuerdo con las directrices establecidas en el articulo 66A
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ejusdem que consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos
y materias objeto de inconformidad, expuestos por la recurrente.

2. Problema juridico. Corresponde a la sala dilucidar lo siguiente: éSe equivoco el Juez
de primer grado al negar la prueba solicitada por la parte demandante, por considerar
aquella impertinente e indtil para el objeto del proceso?

3. Decreto de Pruebas. Para decidir sobre la legalidad de la providencia impugnada,
mediante la cual se negod la prueba documental solicitada por la actora, recuerda la Sala
que el decreto de pruebas es una facultad establecida en cabeza del juez quien es el
director del proceso, y quien tiene la potestad de negar su decreto o practica, asi como
mediar en su desarrollo. Lo anterior, siempre con el proposito de encontrar la verdad real
de los hechos, y con el limite de la proteccion de los derechos de defensa y debido proceso
de las partes.

Dicha potestad, se materializa en el poder directivo del Juez (articulo 48 del Cddigo de
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social), en el deber de inmediacién en la practica
de las pruebas (articulo 52 del mismo compendio), y en la facultad de rechazar pruebas
y diligencias inconducentes (articulo 53 idem). Respecto del decreto de las pruebas, debe
tenerse en cuenta que este poder del juez se manifiesta de dos formas: i) cuando decreta
0 niega las pruebas que solicitan las partes al considerar que son o no necesarias dentro
del proceso, y ii) cuando de oficio ordena la practica de éstas, por considerarlas
indispensables para el completo esclarecimiento de los hechos.

En el caso de autos, el juzgado de conocimiento, en audiencia celebrada el 13 de mayo
del 2021, negd la prueba peticionada por el actor, por considerar que el medio de
conviccidn no guardaba relacion con el objeto del proceso. Resulta cierto que el juzgador
se encuentra facultado para dirigir el proceso y en forma tal rechazar la practica de
pruebas y diligencias inconducentes o superfluas en relacién con el objeto del pleito,
previniendo un gasto indtil de tiempo y trabajo, pero en este asunto en concreto si se
encuentran demostradas las condiciones para su decreto.

Se arriba a esta conclusion, luego de verificar que la prueba solicitada tiene por objeto el
esclarecimiento de hechos que son materia del debate, que seguin la demanda consisten
en determinar, entre otros, si es procedente la reliquidacion de prestaciones legales y
convencionales como consecuencia del reajuste salarial que segun se afirma en la
demanda es procedente y no se hizo para el afio 2014, asi mismo, si hay lugar o no al
pago del valor proporcional del quinquenio regulado en el articulo 67 de la Convencion
Colectiva de Trabaijo.

De modo que el medio de conviccidn solicitado, esto es, la convencién colectiva de trabajo
permitira determinar si tiene o no derecho al valor proporcional del quinquenio solicitado
y cudles son los parametros de liquidacion de prestaciones convencionales, asi mismo,
contrario a los razonamientos que expuso el A quo para adoptar la decisidén acusada, la
incorporacion de los reportes de ndmina genera utilidad al debate, pues con ello no se
pretende probar si el incremento salarial del ano 2014 solicitado en la demanda fue o no
efectuado, dado que dicho supuesto factico se puede establecer con otro medio
probatorio, sino, que de salir avante el reconocimiento del incremento salarial para dicho
ano, la prueba documental peticionada por la activa servira para liquidar los emolumentos
laborales dejados de percibir por ésta de cara a los salarios, prestaciones legales y
extralegales que devengd.

Asi, la Sala no comparte la postura del juez de conocimiento, seguin la cual, la prueba
documental solicitada es inconducente, pues en tratandose de asuntos como el aqui
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debatido, con cualquier medio probatorio, podria llegar a demostrar los supuestos de

hecho en se esbozan en la demanda, pero ello sélo seria verificable en la medida en que

se practique el mismo, quedando sometida tal prueba a la valoracién que haga el
cognoscente de instancia.

Corolario de lo anterior, no le asiste razéon al @ guo en negar el medio probatorio
peticionado por la actora sobre los puntos en comento, pues estan relacionados con el
debate y tiene incidencia con lo pretendido, razon por la cual, el auto recurrido se
revocara, para en lugar ordenar que se decrete y practique.

En ese orden, como el A quo procedié a conceder el recurso de apelacién en el efecto
devolutivo, y prosiguid con la consecucion de la audiencia hasta emitir la sentencia, lo
procedente es declarar la nulidad de la misma, y retrotraer las actuaciones hasta la etapa
procesal de decreto de pruebas, debiendo el juzgado de conocimiento, decretar el medio
probatorio aqui ordenado, practicar el mismo y continuar con el tramite respectivo a la
luz del articulo 80 del CPTSS.

4. Costas. Sin costas en esta instancia.
En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota,

RESUELVE
PRIMERO: REVOCAR el auto recurrido y, en su lugar, ordenar que se decrete la practica
de la prueba documental solicitada por la parte accionante, como se determin6 en esta
decision.
SEGUNDO.: DECLARAR la nulidad de la sentencia proferida el 13 de mayo del 2021, y
retrotraer las actuaciones hasta la etapa procesal de decreto de pruebas, debiendo
continuar el A quo con las etapas subsiguientes, acorde a lo dispuesto en el numeral
anterior.

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,

il (

DIANA MARCELA CI&/I\V[/\CI-;Q F Q&Q‘A( /Lﬁr

Magistrada

——pmse—e—— ),
ELCY JIMENA|VALENCIA CASTRILLON
Magistrada
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EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado
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Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL )

Demandante: LILIANA NAVARRO ARBELAEZ ]

Demandadas: COLPENSIONES Y MARIA VICTORIA MONSALVE ZARATE

Tercera Ad JULY PAOLINA ZARATE SANABRIA

excludendum:

Radicacion: 110013105-029-2022-00070-01 )

Tema: INDEMNIZACION SUSTITUTIVA PENSION SOBREVIVIENTE —
MODIFICA Y REVOCA

Bogota D.C., catorce (14) de diciembre del dos mil veintitrés (2023)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022 y vencido el término
otorgado para alegar de conclusion, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Liliana Navarro Arbeldez instauré demanda ordinaria contra Colpensiones
y Maria Victoria Monsalve Zarate, con el propdsito que se declare que es beneficiaria de
la indemnizacion sustitutiva de la pension de sobrevivientes por el fallecimiento de su
cényuge Gustavo de JesUs Monsalve Tamayo; se declare que la menor Maria Victoria
Monsalve Zarate, por intermedio de su madre la sefiora July Paolina Zarate Sanabria,
cobrd los dineros girados mediante Resolucion SUB 94409 de 20 de abril de 2021, esto
es el 100% de la indemnizacion sustitutiva de la pensidon de sobrevivientes por valor de
$250.599.859; en consecuencia, se condene a Colpensiones a reconocer el 50% la
indemnizacion sustitutiva de pensién de sobrevivientes en su calidad de conyuge
supérstite del causante; condenar a Maria Victoria Monsalve Zarate a reintegrar el 50%
del valor recibido y ordenado en la Resolucion SUB 94409 de 20 de abril de 2021;
condenar al pago de intereses moratorios, derechos ultra y extra petita, asi como las
costas y agencias en derecho.

Subsidiariamente solicita que se condene a Maria Victoria Monsalve Zarate a pagar la
suma de $125.149.929,5, valor correspondiente al 50% del valor recibido de mas en la
en la Resolucion SUB 94409 de 20 de abril de 2021, junto con los intereses moratorios o
en su defecto la indexacion.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones senald que, el sefior Gustavo de Jesus
Monsalve Tamayo fallecié el 9 de octubre de 2020, y era afiliado de Colpensiones, con
quien contrajeron matrimonio el dia 29 de febrero de 1992, sin que se llegare a presentar
separacion, compartiendo techo, lecho, mesa y objetivos y obligaciones reciprocas como
cényuges; fue su beneficiaria en el Sistema General de Seguridad Social en salud;
producto de una relacién extramatrimonial, tuvo una hija de nombre Maria Victoria
Monsalve Zarate, quien nacio el dia 25 de agosto de 2014, sin que jamas se haya
presentado convivencia con la madre de la menor; refiere que mediante resolucion SUB
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15530 de 28 de enero de 2021, la entidad demandada le negé el reconocimiento de una
pensidn de sobrevivientes; asi mismo, mediante resolucion SUB 94409 del 20 de abril de
2021, ordend a favor de July Zarate y de la hija del causante el reconocimiento y pago de
una indemnizacion sustitutiva de la pension de sobrevivientes en cuantia Unica de
$250.599.859; que radicd solicitud de indemnizacién sustitutiva el 11 de junio de 2021
con radicado No. 2021_6700530, la que fuera negada en resolucién SUB 180074 de fecha
02 de agosto de 2021; fueron presentados recursos de reposicion y apelacion, que fueron
desestimados en las resoluciones SUB 270776 de 15 de octubre de 2021 y DPE 11276 del
15 de diciembre de la misma anualidad. (expediente digital, PDF 01Demanda)

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (expediente digital PDF 05ConstanciaNotificacion); SiN €mbargo, no se hizo
presente, ni realizd ningln pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion de la demanda

3.1. Colpensiones. Se opuso a cada una de las pretensiones de la demanda, aduciendo
que no hay lugar al reconocimiento de la pretendida indemnizacién sustitutiva, como
quiera que la accionante no acredita el cumplimiento de los requisitos exigidos en la Ley,
dado que, no fue demostrado el requisito de convivencia; de otro lado, sostuvo que la
documental que reposa en el expediente se puede determinar que existidé presuntamente
una convivencia simultanea, por lo que dicho conflicto debe ser dirimido la jurisdiccién
competente.

De otro lado, refirié que en la Resolucion No. SUB 15530 de 28 de enero de 2021, se negd
el reconocimiento de una pension de sobrevivientes a la sefiora July Paolina Zarate
Sanabria (en calidad de compafiera permanente) y a la menor Maria Victoria Monsalve
Zarate (como hija), con ocasién del fallecimiento del afiliado Gustavo de Jesus Monsalve
Tamayo, ocurrido el 09 de octubre de 2020, debido a que la muerte del afiliado fue por
causa laboral; indica que al ser ello asi, mediante Resolucién No. SUB 94409 del 20 de
abril de 2021, la entidad ordend el reconocimiento y pago de una indemnizacion
sustitutiva de la pension de sobrevivientes en cuantia Unica de $250.599.859 equivalente
al 100% de la prestacion, a la menor Maria Victoria Monsalve Zarate. Como excepciones
de mérito formuld las denominadas, inexistencia del derecho y de la obligacion, cobro de
lo no debido, no configuracion del derecho al pago de intereses moratorios, presuncién
de legalidad de los actos administrativos, prescripcién, buena fe e innominada o genérica.

(Expediente digital PDF. 08ContestacionCopnesiones Pag. 2 a 13; PDF 13SubsanacionContestacionColpensiones)

3.2. Maria Victoria Monsalve Zarate. Contestd el libelo introductor oponiéndose a las
pretensiones de la demanda, indicando que la accionante solo se enterd del deceso de su
ex companero de vida, cuando solicitd su historia laboral el 19 de octubre de 2020, y
sabiendo de la existencia de la hija y compafiera permanente del afiliado, decide solicitar
el reconocimiento de la indemnizacidn solicitada hasta el 11 de junio de 2021, fecha para
la cual, ya se habian surtido las notificaciones para que se hiciera presente en la entidad
para reclamar su derecho; en este mismo sentido, refiere que el causante convivid con
Yuly Paolina Zarate Sanabria en uniéon marital de hecho, la que inicié desde el 13 de
febrero de 2014, convivencia que se desarrollé de manera publica e ininterrumpida,
compartiendo techo, lecho y mesa, en la ciudad de Villavicencio, hasta la fecha del deceso,
por lo que no es cierto que la accionante hay convivido con sefior Monsalve hasta la fecha
de su fallecimiento, pues su domicilio de él era en Villavicencio y el de la sefiora Navarro
era en Bogota.

De otro lado, manifiesta que la convocante a juicio dejé de compartir techo, lecho y mesa
con el sefor Monsalve desde el afio 2012, razdn por la que le corresponde el 100% de la
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pension sobreviviente a la menor Maria Victoria Monsalve Zarate, conforme fue reconocido
en la Resolucion SUB 94409 del 20 de abril de 2021. Como excepciones de fondo propuso
las denominadas perdida y extincion del derecho por extemporaneidad de la solicitud,
pérdida y extincion del derecho a la indemnizacidon sustitutiva de pensién de
sobrevivientes por ausencia de convivencia y separacion de hecho, mejor derecho y
calidad de compafera permanente de la sefiora July Zarate Sanabria, buena fe de la
demandada e innominada o genérica. (Expediente digital PDF. 06ContestacionDemandadaMenor; PDF

12SubsanacionMenor)

4. Tramite procesal. En proveido del 20 de junio de 2023, se dispuso integrar como
tercera ad excludendum a la sefiora July Paolina Zarate Sanabria (expediente electrénico, POF
24ActahudienciaHastaFijacion); quien en lugar de presentar demanda en los términos del articulo
63 del CGP, presento escrito de contestacién de demanda asi:

4.1. July Paolina Zarate Sanabria: Presentd oposicion a las pretensiones de la
demanda y sostuvo que le fueron reconocidos derechos como companiera permanente del
causante, conforme sentencia de primera instancia emitida por el Juzgado Tercero Laboral
del Circuito de Villavicencio dentro del expediente 50 001 31 05 003 2021 00339 00 y que
actualmente cursa proceso en el Juzgado Tercero de Familia de Villavicencio, dentro del
proceso No. 5000131100 03 2021 00391 00, cuya pretension principal es la declaracion
de la unién marital de hecho. Formuld excepciones de mérito, las que denominé perdida
y extincidn del derecho por extemporaneidad de la solicitud, buena fe de la demandada,
concurrencia de derechos como demandada, innominada o genérica (expediente digital PDF.
28ContestacionTerceravinculada, pag. 3 a 13). El juzgado de conocimiento en auto del 29 septiembre
del afo en curso, tuvo por contestada la demanda (expediente digital PDF. 36AutoContestadaFijaFecha)

5. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 8 de noviembre
de 2023, en la que la falladora de primera instancia declaré que Liliana Navarro Arbeldez
en su calidad de cényuge supérstite del causante Gustavo de Jesus Monsalve Tamayo,
tiene derecho al reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez en
un porcentaje equivalente al 38.4%, que asciende a la suma de $96.230.345; declar6 que
July Zarate Sanabria en su calidad de companera permanente supérstite del causante,
tiene derecho al reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez en
un porcentaje equivalente al 11.6% que asciende a la suma de $29.069.583; declarar
que la menor Maria Victoria Monsalve Zarate en calidad de hija supérstite, tiene derecho
al reconocimiento de la indemnizacidn sustitutiva en un porcentaje equivalente al 50%
que asciende a la suma de $125.299.929; como consecuencia de ello, condend a July
Paolina Zarate Sanabria, en su calidad de representante legal de Maria Victoria Monsalve
Zarate a reintegrar a la accionante el 38.4%, que asciende a la suma de $96.230.345 del
valor recibido mediante la Resolucion No.SUB.94490 del 20 de abril de 2021, suma que
debera ser indexada al momento de su pago; condend a July Paolina Zarate Sanabria, en
su calidad de representante legal de la menor demandada a reintegrar en su nombre y
beneficio el 11.6% que asciende a la suma de $29.069.583. del valor recibido en la
resolucion en cita, suma que debera ser indexada al momento de su pago; absolvio a
Colpensiones de las pretensiones incoadas en su contra y se abstuvo de imponer condena
en costas.

La a quo fundamentd su decision en que se encontraba demostrado dentro del proceso
que Colpensiones mediante resolucién No. SUB 94409 del 20 de abril de 2021, ordend el
reconocimiento y pago de una indemnizacion sustitutiva de la pensién de vejez en cuantia
Unica de $250.599.859 y a favor de Maria Victoria Monsalve Zarate, como hija del
causante Gustavo de Jesis Monsalve Tamayo; también encontré acreditado que la
entidad publica en esta misma resolucion le nego este derecho a la demandante; a su vez
sostuvo que también se encontraba acreditada la condicién de cényuge de la senora
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Liliana Navarro Arbeldez con el causante, segun registro civil de matrimonio; en este
mismo, sentido hallé probado que dentro del proceso adelantado en el Juzgado Tercero
Laboral del Circuito de Villavicencio se declard a la sefiora Liliana Navarro Arbelaez como
cdnyuge supérstite y a July Paolina Zarate Sanabria como compafera permanente, y por
ello, tenian derecho al reconocimiento de la pensién de sobreviviente a cargo de
Suramericana Seguros de Vida S.A.

Fue desestimado el testimonio de la sefiora Martha Isabel Barrios, por considerar que su
declaracion era contradictoria, por lo que concluyd que la demandante no convivié con el
causante hasta la fecha de su muerte, sin embargo, si encontré6 demostrado que la
convivencia entre esta pareja se desarrolld por un espacio superior a los 5 anos en
cualquier tiempo, pues la misma se prolongd desde la fecha de su matrimonio hasta el
afo 2012, por lo que le correspondia el 38.4%, equivalente a sobre la indemnizacion
sustitutiva reconocida en la resolucion No. SUB 94409 del 20 de abril de 2021, dado que,
conforme la jurisprudencia de la CSJ, la separacion de cuerpos en la pension de
sobrevivientes, no limita el goce de la prestacion de la cdnyuge separada de cuerpos.

De acuerdo con las pruebas testimoniales, sefalé que habia sido demostrado que, para
la fecha del deceso del sefior Monsalve Tamayo, convivia con la sefiora July Paolina Zarate
Sanabria, convivencia que data desde el aifo 2014, afo en el que se produjo la concepcién
de su hija Maria Victoria Monsalve Zarate, acreditando de esta forma el requisito de 5
afnos antes del fallecimiento del afiliado, en razon de ello, le correspondian $29.069.583,
que equivale al 11.6% de la indemnizacion sustitutiva reconocida en la resolucién No.
SUB 94409 del 20 de abril de 2021.

De otro lado, sostuvo que si bien, habia sido allegada acta de transaccion suscrita entre
Liliana Navarro Arbeldez y July Paolina Zarate Sanabria, en donde la Ultima renunciaba a
reclamar la indemnizacién sustitutiva, lo cierto es que, a la misma no se le podia dar
validez, en la medida que los derechos pensionales son irrenunciables, no son
enajenables, transables o conciliables.

Por ultimo, sefialé que Colpensiones surtié todo el tramite correspondiente, realizando los
emplazamientos del caso, para determinar a quien le correspondia la sustitucion de la
pension, asignandole el derecho a la menor Maria Victoria Monsalve Zarate, a través de
su representante legal July Paolina Zarate Sanabria, quien a sabiendas de la existencia de
la esposa del causante, conforme se extraia del acta de transicion, recibié el 100% de
dicha prestacion, por ello, establecié que las partes no actuaron de buena fe frente a
Colpensiones, en ese orden, no se podia condenar a esta entidad a cancelar suma
adicional a la ya reconocida, ni mucho menos intereses moratorios, por ello, le
correspondia a Liliana Navarro Arbelaez, como madre y representante legal de la menor
Monsalve Zarate, devolver el valor que le corresponde por concepto de esta prestacion,
debidamente indexado, pues fue ella quien recibid y gozd de dicho dinero. (expediente digital,

archivo 42AudioAudienciaJuzgamiento)

6. Impugnacion y limites del ad quem. Fue propuesto recurso de apelacién por las
siguientes partes procesales.

6.1. Liliana Navarro Arbelaez. Interpuso recurso de apelacion, para ello refirié que se
debié condenar a Colpensiones al pago de las sumas de dinero objeto de condena, en
vista que la entidad le expidi6 a este extremo procesal un historial laboral del causante el
19 de octubre de 2020 y para dicho momento, se exigid registro civil de matrimonio, lo
que demuestra que para esa fecha ya existia una beneficiara de la indemnizacién y si no
se le dio una gestiébn documental adecuada por parte de Colpensiones, es una
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responsabilidad exclusiva de la entidad y por ello, no se le puede imputar una buena fe a
la entidad.

De otro lado, sostiene que la tercera ad excludendum ha argumentado que se ha
pretendido violentar los derechos de la menos, lo que no resulta ser cierto, en la medida
que, estos se han tratado de preservar; manifiesta también, que este extremo ha referido
que la reclamacion de sustitucion elevada por Liliana Navarro Arbeldez, es extemporanea,
sin embargo, la excepcion de prescripcion no puede ser acomodada por la interviniente
en provecho suyo, como quiera que, conforme lo ha sentado la CSJ, la indemnizacion
sustitutiva es imprescriptible.

Sostuvo que no fueron valoradas las pruebas documentales obrantes en el plenario,
especificamente las contenidas en el expediente pensional, tales como, la Escritura Publica
de compraventa No. 7688 del 15 de diciembre de 2020, suscrita por el causante y su
esposa la sefora Navarro, visita de censo del 12 de abril de 2018, certificacion expedida
por el administrador de condominio, declaracion de impuestos del causante, carta de amor
de 2018 y 29 de febrero de 2020, reportes del Sistema Integral de Seguridad Social y los
tramites del proceso migratorio, los cuales dan cuenta que la pareja mantuvo lazos de
amor y convivencia hasta la fecha que se produjo la muerte del afiliado, como quiera que
en estas pruebas siempre se indicO que su lugar de habitacién era la casa 27 del
Condominio Puerta del Sol de la ciudad de Villavicencio, en donde convivia con su esposa,
adicional a que la familia conformada por el de cujus, su esposa e hijos estaban
adelantando todos los tramites para irse a vivir a EEUU, tramites que datan del afo 2016
hasta febrero de 2020, y de no haber sido por el fallecimiento del sefior Monsalve, la
pareja estuviera viviendo en este pais.

Advierte que, entre el afiliado y la sefiora July Paolina Zarate Sanabria jamas existié una
convivencia, solo mantuvieron una relacion de noviazgo y no de compafieros permanentes
resultando falsa la afirmacién que su unidn inicié cuando ella quedo embarazada de él, lo
que sucedié fue que, con ocasidon de la pandemia la relacién entre ellos se hizo mas
cercana, y una vez él se sintié enfermo, se acerco a ella dada su profesion de enfermera.

De acuerdo con todo lo anterior, solicita que se le reconozca la indemnizacion sustitutiva
de la pensidn de sobreviviente en un 50%, por cuanto la sefiora nunca tuvo la calidad de
companera permanente, pago que debera hacer Colpensiones o subsidiariamente la
sefiora July Paolina Zarate Sanabria, debidamente indexada.

6.2. Maria Victoria Monsalve Zarate y July Paolina Zarate Sanabria. Interpuso
recurso de apelacion arguyendo que la demandante presento reclamacion del derecho de
forma extemporanea; que July Paolina Zarate Sanabria no es la llamada a retornar los
dineros, pues no fue quien los recibid, sino su hija menor, al ser ello asi, no se le puede
obligar a la nifa devolver estos rubros indexados, puesto que ella no trabaja, no tiene
recursos para reconocer esta indexacion, entonces al ordenarse dichos pagos se esta
menguando un derecho reconocido que reviste la calidad de fundamental e irrenunciable.

De otro lado, afirma que, si bien indemnizacion reclamada tiene un caracter de
irrenunciable e imprescriptible, lo cierto es que, una vez es reconocido por Colpensiones
pierde este caracter e inmediatamente empieza la extemporaneidad, por consiguiente, al
conocer la sefora Liliana Navarro Arbeldez que se habia reconocido el derecho a la menor
y al tomar la decisién de no reclamar no podia la sefiora July Zarate renunciar a los
derechos que le habia reconocido a su menor hija, no siendo procedente la devolucién
del dinero reclamado por la demandante, por cuanto ella a mutuo propio tomé la decision
de no reclamar en tiempo. Finalmente, indicod que la sefiora Zarate no podia renunciar en
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nombre de su hija dentro del acuerdo de transaccién al pago de la indemnizacion
sustitutiva que le habia reconocido Colpensiones.

7. Alegatos de conclusion. Maria Victoria Monsalve alegd en su favor y solicita sea
revocada la sentencia de instancia, en la medida que, se desconocié por parte del juzgador
que la demandante presentd tramite administrativo ante Colpensiones el 11 de junio de
2021, es decir con posterior a que quedar en firme la resolucion SUB 94409 del 20 de
abril de 2021, por lo que no le asiste derecho a la prestacion reclamada.

Liliana Navarro Arbeldez por su parte, solicita que se le reconozca el 50% de la
indemnizacion, en la medida que July Paolina Zarate no acredito la calidad de compaiera
permanente del causante.

Finalmente, la sefiora July Paolina Zarate Sanabria solicita que se le reconozca el derecho
pretendido en calidad de compafiera permanente, en relacion con el tiempo de
convivencia con el causante.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion de sentencia y principio de consonancia. Los recursos de apelacion
interpuestos por la demandante y la tercera ad excludendum se estudiaran de acuerdo
con las directrices establecidas en el articulo 66A del CPTSS que consagra el principio de
consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de inconformidad.

2. Problema Juridico. Corresponde a la sala dilucidar lo siguiente: (i) éLa sefora Liliana
Navarro Arbeldez le asiste derecho al reconocimiento del 50% de la indemnizacién
sustitutiva de pension de sobrevivientes por el ébito del sefior Gustavo de Jesus Monsalve
Tamayo, acaecida el 9 de octubre de 2020, en su condicidén de conyuge supérstite?, para
lo cual se determinara; (ii) éLiliana Navarro Arbeldez, acreditd su calidad de compaiera
permanente y le asiste derecho a que se le reconozca algun porcentaje de la
indemnizacion sustitutiva de la pensién de sobrevivientes por el deceso del afiliado
fallecido, como lo determind la juzgadora de instancia?; (iii) ¢Se encuentra obligada Liliana
Navarro Arbelaez como representante legal de Maria Victoria Monsalve Zarate, a restituir
el porcentaje que se llegare a demostrar a favor de la demandante Liliana Navarro
Arbeldez, debidamente indexado, o por el contrario este valor debe ser sufragado por
Colpensiones?; (iv) ¢Se encuentra prescrito el derecho pretendido por Liliana Navarro
Arbelaez?

3. Supuestos facticos no controvertidos en la alzada. Encuentra la Sala que no es
materia de discusidon por encontrarse debidamente acreditado en el expediente y no ser
recurrido por las partes los siguientes supuestos facticos: (i) que el sefior Gustavo de
Jesus Monsalve Tamayo, se encontraba afiliado al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones; (ii) que con ocasion del ébito del sefor Gustavo
de Jesus Monsalve Tamayo, Colpensiones mediante resolucién No. SUB 94409 del 20 de
abril de 2021, ordend el reconocimiento y pago del 100% de una indemnizacién sustitutiva
de la pensidn de sobreviviente a favor de Maria Victoria Monsalve Zarate, en calidad de
hija del causante Gustavo de Jesus Monsalve Tamayo, en cuantia Unica de $250.599.859;
(iii) que la sefora Liliana Navarro Arbeldez contrajo matrimonio con el de cujus el 29 de
febrero de 1992; (iv) que dentro del proceso adelantado por el Juzgado Tercero Laboral
del Circuito de Villavicencio se declaro a la sefora Liliana Navarro Arbeldez como conyuge
supérstite y a July Paolina Zarate Sanabria como compaiiera permanente, y en virtud de
ello, les asistia derecho al reconocimiento de la pensiéon de sobreviviente a cargo de
Suramericana Seguros de Vida S.A.
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4. Fallecimiento. Previo a resolver los problemas juridicos, lo primero que debemos
advertir es que el fallecimiento del sefior Gustavo de JesUs Monsalve Tamayo, se
encuentra acreditado con el registro de defuncion con indicativo serial nim. 10093040, el
cual precisa que la fecha del deceso tuvo lugar el 9 de octubre de 2020 (expediente digital, PDF.
01Demanda, pag. 24)-

5. Normatividad aplicable. Resulta oportuno recordar que, en materia de pension de
sobrevivientes, la nhorma aplicable es justamente aquella que se encontraba vigente al
momento en que ocurrio el deceso del afiliado, que para este caso no es otra que los
articulos 46, 47 y 49 de la Ley 100 de 1993, con la modificacion introducida por la Ley
797 de 2003, dado que el 6bito se produjo el 9 de octubre de 2020. (Criterio expuesto
por nuestra CSJ en la sentencia SL 701-2020).

6. Densidad de semanas. No se discute por las partes que Gustavo de Jesus Monsalve
Tamayo, si bien, acreditd haber cotizado 50 semanas en los tres afos inmediatamente
anteriores al ébito, en los términos del numeral 2° del articulo 48 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 12 de la Ley 797 de 2003, (Expediente digital, PDF. 30ExpedienteAdminsitrativo,
pag. 20 a 145), lo cierto es que, conforme lo ordenado por el Juzgado Tercero Laboral del
Circuito de Villavicencio el dia 20 de octubre de 2022, dentro del proceso 50 001 31 05
003 2021 00339 00, el riesgo por muerte debia ser cubierto por la ARL Seguros de Vida
Suramericana S.A., quien reconoceria la pension de sobrevivientes de origen laboral que
dejé causada el sefior Monsalve, a partir del 9 de octubre de 2020, en las siguientes
proporciones 38.4% para Liliana Navarro Arbeldez, en calidad de cényuge supérstite y
11.6% para July Paolina Zarate Sanabria, como compafiera permanente, (expediente digital,
Carpeta PDF. 30ExpedienteAdminsitrativoARL Sura; Carpeta 02Proceso2021-339JuzgadoTerceroCircuitoVillavicencio, PDF
38ActaAudienciarallo). A pesar de lo anterior, se debe advertir que esta decision no se encuentra
en firme por encontrarse surtiendo apelacion ante la Sala Civil-Familia-Laboral del Tribunal
Superior de Villavicencio, conforme verificacion realizada en el modulo de consultas de
proceso de la Rama Judicial.

7. Indemnizacion sustitutiva de pension de sobrevivientes. Con arreglo al articulo
49 de la Ley 100 de 1993, la indemnizacion sustitutiva de la pension de sobrevivientes se
reconoce a los miembros del grupo familiar del afiliado que al momento de su muerte no
hubiese reunido los requisitos exigidos para la pensidn de sobrevivientes, quienes tendran
derecho a recibir, en sustitucion, una indemnizacion equivalente a la que le hubiera
correspondido en el caso de la indemnizacidn sustitutiva de la pensidon de vejez, prevista
en el articulo de la citada Ley.

8. Beneficiarios de la pension de sobreviviente. El numeral 1° del art. 46 de la Ley
100 de 1993, modificado por el art. 12 de la Ley 797 del 2003 establece que tendran
derecho a la pension de sobreviviente los miembros del grupo familiar del pensionado por
vejez o invalidez por riesgo comun que fallezca.

9. Interviniente ad excludendum. Preliminarmente debe decirse que July Paolina
Zarate Sanabria, fue citada a esta causa petendi como Interviniente ad excludendum y el
fin primordial de su concurrencia no fue otro que darle la oportunidad de demostrar las
circunstancias que, conforme a la ley, pudieran dar fe de que le asiste el derecho
pensional que reclama la sefiora Liliana Navarro Arbelaez, quien regenta la calidad de
esposa Gustavo de Jesus Monsalve Tamayo.

Como se dijo, la sefiora Zarate actua en condicién de interviniente ad excludendum, siendo
la manera adecuada por regla general de trabar la relacién procesal, pues conforme se
tiene dicho de tiempo atras por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, precisamente en sentencia de radicado radicado N° 38450 del 22 de agosto del
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2012, cuando exista disputa del derecho a la pension de sobrevivientes entre conyuge y
compafera (0) permanente, 0 entre compaferas (0s) permanentes no es necesario ni
riguroso integrar un litisconsorcio, pues cada beneficiario puede ejercer su accion con
prescindencia de los demas, salvo cuando se ha previamente reconocido el derecho a
uno de ellos o hay de por medio derechos de menores de edad. Asi lo dijo la Corte:

"En efecto, ha sostenido de antaro esta Corporacion que cuando esta en discusion e/
derecho a una pension de sobrevivientes entre la conyuge y companera permanente del
causante no es necesarfo y riguroso integrar un litis consorcio, puesto que ni por
prevision legal, como tampoco por la naturaleza de la relacion juridico sustancial que da
origen al juicio se da la exigencia procesal sefialada, ya que esa vinculacion no esta
formada por un conjunto plural de sujetos que no pueda dividirse, sino que por el
contrario cada uno de los beneficiarios puede ejercer su accion con prescindencia de los
demads.

As/ las cosas, la manera adecuada en que deben vincularse al proceso, es a través de la
figura conocida como intervencion ad excludendum, pues, ademas de que es una forma
de intervencion principal, cada una de las partes pretende para si el derecho
controvertido (pension de sobrevivientes), dado que sus intereses se excluyen y
demandan para que se resuelva prioritariamente su pretension.

Ahora bien, no desconoce la Sala que hay eventualidades excepcionales en que no es
posible resolver el pleito sin la necesaria comparecencia de un determinado beneficiario,
como por ejemplo.: (i) cuando se trata de un "menor de edad”, dada su condicion
especial y la naturaleza del derecho, ya que es posible que a éste se le afecte o despoje
de su porcion pensional, sin que se le hubiere oido ni permitido ejercer su derecho de
defensa por no habérsele vinculado debidamente al proceso, o (/i) cuando el derecho
pensional, se ha reconocido a la (al) conyuge supérstite o compariera (o) permanente,
previamente a la iniciacion del proceso, habida cuenta que no seria razonable ni juridico
que quien fue satisfecho en su pretension, aunque resuelta sin autoridad para ello,
inusitadamente se vea privado del derecho reconocido, sin que se le haya dado la
oportunidad de discutir judicialmente su prerrogativa.”

Asi entonces, como en este juicio Unicamente se discute el 50% del valor de la
indemnizacion sustitutiva, en tanto, el porcentaje restante le fue asignado a la menor
Maria Victoria Monsalve Zarate, aspecto que no se controvierte en esta instancia, y como
quiera que la vinculacion de Liliana Navarro Arbeldez corresponde a una intervencién ad
excludendum, es claro que se le otorgd la facultad para reclamar un mejor derecho en
todo o en parte, para cuyos efectos “podra intervenir formulando demanda frente a
demandante y demandado, hasta la audiencia inicial, para que en el mismo proceso se le
reconozcd’, en términos del articulo 63 del C.G.P. (SL241-2022 y SL1853-2021);
circunstancia que, aunque no se presentd taxativamente en el presente asunto, pues al
acudir al proceso en tal calidad, la citada contestd la demanda presentada por la sefiora
Liliana Navarro Arbeldez, si dejé entrever, no solo la oposicién a la prosperidad de las
pretensiones, sino que solicitd que “se /e garanticen los derechos adquiridos a la sefiora
JULY PAOLINA ZARATE SANABRIA, como compariera permanente del serfior GUSTAVO
DE JESUS MONSALVE TAMAYO, convivencia con extremos temporales desde el 13 de
febrero de 2014 y hasta su fallecimiento el 9 de octubre de 2020"

En esas condiciones, es claro que este extremo procesal desde su intervencién no aspird
al derecho pretendido por la sefiora Liliana Navarro Arbeldez, pues como se anunci
anteriormente, no formulé demanda sino que limitd su actuacién a referirse y oponerse
a las suplicas de la sefiora Navarro, frente a lo cual la juzgadora no efectud reparo alguno
y por el contrario en proveido del 29 septiembre del ano en curso, tuvo por contestada
la demanda, actuacion que no correspondia a la forma de integracion de la litis; como si
lo anterior fuera poco, la fijacion del litigio se centrd, ademas de determinar la
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procedencia del reconocimiento de indemnizacion sustitutiva a favor de la cdnyuge, en
dilucidar si resultaba procedente reconocerle a la sefiora Zarate la porcion de la
indemnizacion sustitutiva en su calidad de compaiera permanente, determinacion que si
bien, fue objeto de reparo por el apoderado del extremo actor, lo cierto es tales
argumentos no fueron esbozados en el recurso de alzada que concita la atencion de la
sala de decision.

Ahora, pese a la equivocada direccion dada al asunto de la referencia, en la decision
objeto de censura se resolvié un derecho a favor de Zarate Sanabria, que fue objeto de
disquisicion por la parte accionante, no desde la arista los errores procedimentales
advertidos, sino desde la Optica de acreditacion de los requisitos para acceder a la
indemnizacion sustitutiva, especificamente la acreditacion de la convivencia, lo que
habilita a esta colegiatura a emitir pronunciamiento de fondo, frete al eventual derecho
que le pudiera corresponder a la sefiora July Paolina Zarate Sanabria, como tercera ad
excludendum.

10. Requisitos de la pension de sobrevivientes - compafnera permanente de
pensionado. Ahora bien, no admitiendo discusion que el afiliado fallecié el 9 de octubre
de 2020, forzoso es concluir que la controversia debe definirse al amparo del articulo 47
de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, que establece
que son beneficiarios de la pensidon de sobrevivientes, entre otros, en forma vitalicia, el
cényuge o la compaiera o compaifero permanente o supérstites, siempre y cuando dicho
beneficiaria, a la fecha de fallecimiento del causante, tenga 30 o mas afnos de edad y
acredite la existencia de vida marital con el causante por espacio minimo de cinco afios
inmediatamente anteriores a la fecha del fallecimiento, cuya acreditacion es carga
procesal de los eventuales beneficiarios, tal como lo adoctrina la Sala de Casacién Laboral
de la H. Corte Suprema de Justicia, en sentencia con radicacién No 38213 del 28 de
septiembre de 2010, en la que sostuvo que la convivencia le incumbe probarla a quien
afirma el hecho.

10.1. Calidad de compaiiera permanente. Ha de precisarse que en tratandose de
compafiera permanente, no es dable exigirle convivencia de 2 afos que trae el Decreto
1889 de 1994, sino que ha de acudirse a la nocidn constitucional de familia, por ello
debemos remitirnos a la sentencia C 521 de 2007, en la que se sefal6é que se entiende
por familia “Aquella comunidad de personas emparentadas entre si’ por vinculos naturales o
Juridicos, que funda su existencia en el amor, €l respeto y la solidaridad, y que se caracteriza por
la unidad de vida o de destino que liga intimamente a sus miembros o integrantes mas proximos’.

Bajo ese entendimiento, vale precisar que en el campo de la seguridad social y con el
advenimiento de la Constitucion Politica de 1991, se 'dejo de darle preponderancia a los
vinculos matrimoniales formales o solemnes”, para "dar paso a las uniones familiares que
constituyeran una verdadera comunidad de vida afectiva y econdmicamente solidaria,
independientemente de su origen juridico o natural y sin consideracion al modo como aquel se
formd, sino atendiendo el concepto de una real y legitima comunidad matrimonial (art, 42 CN)”
(resalta la Sala, Casacion del 7 de marzo de 2006 radicado 21572)”(CSJ- Radicacion No 32694
del 09 de julio de 2008).

Asi mismo, en sentencia en la sentencia SU 337 de 2017, se sefald: '(..) acorde con lo
dispuesto en el inciso primero del art. 42, la familia "se constituye por vinculos naturales o
Juridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad
responsable de conformarla”, disposicion que, como lo han entendido el legislador y la
Jurisprudencia, incluye al companero o companera permanente, superandose con éello una vision
tradicional y restringida de familia que no se corresponde con la realidad colombiana del siglo
XXL.”
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10.2. Edad. Con relacion a este requisito no existe reparo alguno, puesto que la sefiora
July Paolina Zarate Sanabria, nacié el 25 de febrero de 1985 y para la muerte de Gustavo
de Jesus Monsalve Tamayo, contaba con 35 afios cumplidos, punto que no fue objeto de
controversia por la pasiva.

10.3. Convivencia. Sobre este punto, es preciso connotar por la Sala que si bien la Corte
Suprema de Justicia en sentencia SL1730-2020 que habia sido aplicada por esta sala de
decision, rectificd el criterio de exigir el requisito de convivencia al o a la conyuge o
companero (a) permanente cuando él o la causante correspondiere a un afiliado(a)
fallecido(a), en el sentido exigirles Unicamente la acreditacion de tal condicion a la fecha
del deceso, lo cierto es que en sentencia SU 149 de 2021 la Corte Constitucional dejé sin
efectos tal decision y le ordend a la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia emitir una nueva sentencia '(...) en la cual observe el precedente adoptado por la
Corte Constitucional, en el sentido de gue, en los términos del articulo 47, literal a) de la Ley 100
de 1993, modiificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, la convivencia minima requerida
para ostentar la calidad de beneficiario de la pension de sobrevivientes, tanto para el conyuge
como para el companero o la compafiera permanente, es de cinco (5) afios, independientemente
de si el causante de la prestacion es un afiliado o un pensionado”, de lo cual resulta diafano
que sobre el punto, el Unico criterio vigente se corresponde con la exigencia del requisito
de convivencia, tratandose de pensionado, ora de afiliado fallecido.

De esta manera, la Sala respeta el precedente, que es lo que analogamente se ha llamado
jurisprudencia en vigor, doctrina constitucional vigente, jurisprudencia constitucional o
linea jurisprudencial consolidada, aplicando a casos similares una Unica regla que ha sido
establecida finalmente por la Corte Constitucional en sentencia de unificacién y ha sido
reiterada por dicha corporacion desde aquel entonces de manera uniforme.

Adicionalmente debe destacarse que el pronunciamiento efectuado por nuestra Corte
Constitucional resulta vinculante al producir efectos juridicos desde el dia siguiente a la
fecha en la cual se tomd la decisidn, en consecuencia, tiene efectos inmediatos, debiendo
aplicarse independientemente de la fecha de radicacion del proceso de conformidad con
lo estatuido en art. 56 de la Ley 270 de 1996 y como se expuso entre otras, en la sentencia
C-973 de 2004 y en tanto, es dicha autoridad la llamada a unificar la jurisprudencia
nacional, respeto que materializa los principios de igualdad, supremacia de la
Constitucion, debido proceso, confianza legitima, cosa juzgada y seguridad juridica,
especialmente en tratandose de decisiones unificadoras emitidas por el pleno de esa
corporacion, que tienen un valor preponderante aun ante la existencia de otros 6rganos
que tienen la funcién de unificar jurisprudencia, como se expuso en proveidos C-621 de
2015y T-109 de 2019.

Respecto a este tema la maxima corporacién de justicia Constitucional, en sentencia SU
047 de 199, sefiald que el respeto al precedente se encuentra intimamente ligado a una
exigencia que pesa sobre toda actuacion judicial, para que pueda ser calificada de
verdaderamente juridica y racional y por tanto, los jueces deben fundamentar sus
decisiones, no en criterios ad- hoc, caprichosos y coyunturales, sino con base en un
principio o regla universal que ha aceptado en casos anteriores, o que estarian dispuestos
a aplicar en casos semejantes en el futuro.

Adicionalmente, se torna indispensable recordar que las Altas Cortes han senalado que la
idea fundamental del constituyente y del legislador, al estatuir la figura de la prestacion
pensional por muerte, fue amparar a aquellas personas que compartiendo lazos de carifo,
respeto y apego con el causante derivados de una convivencia y, que en razén a su
deceso, se vieran afectadas econdmica, emocional y espiritualmente, pudieran sobrellevar
la carga material y espiritual con apoyo del auxilio o rubro constituido por el causante,
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bien como pensionado o afiliado, velando de dicha manera por el bienestar de las
personas desamparadas a causa de un hecho ajeno a su voluntad, como lo es la muerte.

Este requisito constituye el eje central de la controversia, punto frente al cual es preciso
connotar que el requisito de la convivencia exige una especial cualificacion, vale decir,
que debe ser real y efectiva entre quien reclama el derecho y el causante, dado que de
esta depende de la acreditacidn de "ser miembro del grupo familiar”, para lo cual, /in extenso,
la H. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, en la sentencia con radicacion
No 32393 del 20 de mayo de 2008, a la que se alude en la sentencia SL1510-2014,
adoctrina que en todos los eventos, el cdnyuge o la compafera o compafiero permanente,
deben "ser miembros del grupo familiar”’, y esa especial condicién la detenta, como lo
asevera la Sala de Casacidn Laboral del maximo tribunal de la justicia ordinaria en la
sentencia del 5 de abril de 2005 (rad. 22560), quienes:

"...mantengan vivo y actuante su vinculo mediante el auxilio mutuo, entendido como
acompanamiento espiritual permanente, apoyo economico y vida en comun, entendida
ésta, aun en estados de separacion impuesta por la fuerza de las circunstancias, como
podrian ser las exigencias laborales o imperativos legales o economicos, lo que implica
necesariamente una vocacion de convivencia, que indudablemente no existe respecto
de aquellos gque por mas de veinticinco afios permanecieron separados de hecho, asi en
alguna oportunidad de la vida, teniendo esa condicion de conyuge o compariero (a)
permanente, hubieren procreado hijos.

Si la convivencia se pierde, de manera que desaparezca la vida en comun de la pareja,
su vinculo afectivo, en el caso del conyuge o companiero (a) permanente, se deja de ser
miembro del grupo familiar del otro, por lo que igualmente se deja de ser beneficiario
de su pension de sobreviviente, en los términos del articulo 46.”

Con el anterior soporte legal y jurisprudencial, en el sub examine se debera establecer si
la sefiora July Paolina Zarate Sanabria acredita el requisito de la convivencia durante los
cinco afios inmediatamente anteriores a producirse la muerte del afiliado que ocurri6 el 9
de octubre de 2020.

Para determinar si hubo convivencia efectiva, real y material entre la pareja antes del
fallecimiento del sefior Gustavo de Jesus Monsalve Tamayo y teniendo en cuenta que la
gestora de la litis, arguye que este requisito no se encuentra satisfecho por la tercera ad
excludendum, conforme las pruebas obrantes en el plenario, se procede a revisar el
cartulario, advirtiéndose que la asiste razén al apoderado de la parte actora cuando
sostiene que existidé una indebida valoracion de la prueba por parte de la juzgadora de
instancia, en la medida que ningun mérito se le asigné a las pruebas documentales
aportadas por las partes, no solo a las referidas en la alzada, sino las demas obrantes en
la carpeta "“17ExpedienteAdministrativoARLSURA”, dado que en efecto, alli fue
incorporada la escritura publica de compraventa No. 7688 del 15 de diciembre de 2015,
instrumento publico en el que se indico por parte de Liliana Navarro Arbeldez y Gustavo
de Jesus Monsalve Tamayo, que su direccidén de residencia era la Calle 44 No 43 — 78
Casa 27 de la Ciudad de Villavicencio. (expediente digital, Archivo 17 ExpedienteAdministrativoARLSURA, carpeta

02Proces02021-339]uzgadoTerceroCircuitoVillavicencio, PDF 13ContestacionDemandaReconvencionDemandante)

En este mismo sentido, se tiene que fue allegado dentro de este mismo archivo (pag. 89),
“certificado de residencia” expedido el 22 de enero de 2022 por parte del administrador
y representante legal del Condominio Puerta del Sol, en el que se indicd que Gustavo de
Jesus Monsalve Tamayo, convivid con su esposa Liliana Navarro Arbeldez, en la Casa 27
de dicho condémino, ubicado en la Calle 44 N° 43-78 Barrio Panorama Villavicencio —
Meta, durante el interregno desde el ano 2001 hasta octubre del afio 2020.
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Del Formulario del Registro Unico Tributario presentado por el sefior Gustavo de Jestis
Monsalve Tamayo ante la DIAN, se tiene que la direccidn de residencia registrada por él
fue la enunciada anteriormente, misma que también fue indicada por el causante en las
planillas de pago de aportes para los meses de enero, mazo de 2017, marzo, abril, junio
a diciembre de 2018, ano 2019 y enero a marzo de 2020. (Expediente digital, Archivo 17
ExpedienteAdministrativoARLSURA, carpeta 02Proces02021-339JuzgadoTerceroCircuitoVillavicencio, PDF

13ContestacionDemandaReconvencionDemandante, pag. 90 a 198)

Aparte las pruebas documentales referenciadas por el apoderado de la convocante a juicio
como no valoradas, se cuenta que con ocasion del contrato de prestacidn de servicios No.
032 de 2020 suscrito entre el sefior Gustavo de Jesus Monsalve Tamayo Yy la clinica de
Medicina Vital S.A.S., fue realizado informe de seleccidn por parte de talento humano de
esta sociedad, en donde el afiliado registr6 ser casado, convivir con su esposa Y sus hijos
en el Conjunto Puerta del Sol, ubicado en el barrio Panorama de la Ciudad de Villavicencio,
conforme se ilustra a continuacién:

GESTION DE TALENTO HUMANO CODIGO: TH-FT-05

; INFORME DE SELECCION VERSION: 2
’ Vf?ﬁf PAGINA 1 DE 1

NOMBRE DEL ASPIRANTE: | GUSTAVO DE JESUS MONSALVE TAMAYO No. DE IDENTIFICACION: 93115529

CARGO: RADIGLOGO No. DE HIJOS: 2 HUOS

EDAD: ESTADO CIVIL: CASADO

CORREQ ELECTRONICO: No.TELEFONO ACTUAL: 3216173404

DIRECCION DE RESIDENCIA: | CONJUNTO PUERTA DEL SOL BARRIO: PANCRAMA

CIUDAD DE RESIDENCIA: VILLAVICENCIO

Nata: 5iios hijos o elfa conyugue ya esian incriios en e/ espacio de los oalos de a5 personas con @5 que convive an la misma casa no &5 necesano registranos nusvamente en el
BEPACIO ASONAAS para Rifos y CORYUGUS.

NOMBRE DE LAS PERSONAS CON LAS QUE CONVIVE EN LA MISMA CASA

LILIANA NAVARRO ARBELAEZ F ESPOSA
GUSTAVO ANDRES MOSALVE NAVARRO M 27 HLIO
NATHALIE MONSALVE ARBELAET F 25 HLA

(Expediente digital, Archivo 17 ExpedienteAdministrativoARLSURA, carpeta 02Proceso2021-339JuzgadoTerceroCircuitoVillavicencio,
PDF 01Demanda, pag. 144 a 151)

Tampoco se puede pasar desapercibido que, dentro de la historia clinica del sefior Gustavo
de Jesus Monsalve Tamayo, especificamente en el acapite de “datos personales” se
incluyo para el mes de octubre de 2020, como direccion de su residencia la calle 44 No.
43 — 78 casa 27 conjunto Puerta del Sol en la ciudad de Villavicencio. (expediente digital, Archivo
17 ExpedienteAdministrativoARLSURA, carpeta 02Proceso2021-339]uzgadoTerceroCircuitoVillavicencio, PDF 01Demanda, pag. 157 a
237)

Pruebas documentales que sumadas a las declaraciones de las deponentes, Martha Isabel
Barrios y Maria Camila Navarro, reflejan que el lugar de residencia del de cujus era la casa
27 del Conjunto Puerta del Sol ubicado en la ciudad de Villavicencio, a las cuales no se
les puede restar incidencia probatoria como lo efectud la cognoscente, pues sus
manifestaciones encuentran respaldo en la pruebas documentales analizadas con
anterioridad, maxime cuando la primera de ellas, sostiene que fue trabajadora del servicio
doméstico del senor Monsalve desde el afio 2002, prestando sus servicios en dicho lugar
de residencia.

Ahora bien, conforme fue indicado por la sefiora July Paolina Zarate Sanabria en su

interrogatorio de parte, asi como lo referido por las testigos Yina Viviana Pellatdon y Judy
Mora Pajarito y Andrés Eduardo Zarate, la presunta convivencia de este extremo procesal
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con el fallecido fue desarrollada en la Carrera 19 D No. 18 — 51, barrio Canta Rana 1 de
la ciudad de Villavicencio, declaraciones que en lo mas minimo se acompasan, con la
pruebas documentales antes referidas, inclusive con los mismos datos suministrados por
el propio causante ante varias entidades del orden publico y privado, conforme fue
expuesto anteriormente; bajo esta misma linea argumentativa, se tiene que el registro
fotografico adosado por la tercera ad excludendum, no refleja en lo mas minimo la
existencia de una convivencia en el lugar de habitacidn por ella anunciada y tampoco, se
incorporaron otros medios de prueba que tengan el alcance suficiente para derruir el
contenido de las pruebas documentales anunciadas anteriormente.

Al ser ello asi, resulta totalmente diafano para esta colegiatura que, dentro del presente
juicio, no ha sido demostrado por la tercera ad excludemdum una efectiva, real y material
convivencia con el pensionado, como quiera que ha quedado suficientemente acreditado
que el lugar de residencia y habitacion de él fue la calle 44 No. 43 — 78 casa 27 conjunto
Puerta del Sol en la ciudad de Villavicencio, mientras que el domicilio de la sefora Zarate
Sanabria lo fue en la carrera 19 D No. 18 — 51.

Ha sostenido la interviniente en el curso de este juicio que, no se le puede desconocer la
calidad de compafiera permanente reconocida por parte del Juzgado Tercero Laboral del
Circuito de Villavicencio, en la sentencia emitida el 20 de octubre de 2022, dentro del
proceso radicado bajo el nimero 50 001 31 05 003 2021 00339 00, a pesar de ello,
conforme fue advertido de manera pretérita, esta decision no se encuentra ejecutoriada
y actualmente se esta surtiendo la apelacion ante la Sala Civil-Familia-Laboral del Tribunal
Superior de Villavicencio, de ello da cuenta no solo la verificacidn realizada en el modulo
de consultas de proceso de la Rama Judicial, sino la misma manifestacion efectuada por
la sefiora July Paolina Zarate Sanabria en el interrogatorio de parte, al ser ello asi, las
decisiones alli adoptadas no tienen incidencia alguna en este tramite, ain mas, cuando
dentro del este juicio ni siquiera fue solicitada la prejudicialidad.

Asi, entonces, al aplicarse los criterios de la sana critica en racional y libre persuasion en
términos del articulo 61 del CPT y de la SS, se extrae que con el acervo probatorio
recaudado no se probd que July Paolina Zarate Sanabria hubiera convivido en calidad de
compafera permanente con el de cujus por espacid superior a los 5 afios anteriores al
deceso.

A contrario sensu, si se encuentra acreditado que, Liliana Navarro Arbeldez convivio con
su esposo hasta la fecha de su deceso, sin que se haya presentado separacion alguna de
la pareja, pues a pesar que ella se encontrara en la ciudad de Bogota para la fecha en
que se presentd el ébito de su consorte, lo cierto es que, conforme lo expuesto por la
deponentes Martha Isabel Barrios y Maria Camila Navarro, la accionante se desplazaba
constantemente entre la Villavicencio y Bogota, sin que se pueda dejar de lado que,
conforme la historia clinica de la sefiora Navarro Arbeldaez que datan desde el afio 2013,
inclusive hasta el afio 2021 vy las respuestas dadas por la ARL Sura, su lugar de domicilio
fue la calle 44 No. 43 — 78 casa 27 conjunto Puerta del Sol en la ciudad de Villavicencio,
misma que habitd el causante hasta la fecha de su fallecimiento (expediente digital, Archivo 17
ExpedienteAdministrativoARLSURA, carpeta 02Proceso2021-339JuzgadoTerceroCircuitoVillavicencio, PDF 01Demanda, pag. 238 a
347)

Sumado lo anterior, tal y como lo refirié el apoderado de la parte demandante, el nlcleo
familiar conformado por la gestora de la litis, su finado esposo y sus hijos, se encontraba
adelantando tramites para proceso migratorio a los Estados Unidos desde el aino 2017,
gestion que data inclusive hasta febrero de 2020, (expediente digital, Archivo 17

ExpedienteAdministrativoARLSURA, carpeta 02Proceso2021-339]uzgadoTerceroCircuitoVillavicencio, PDF 01Demanda, pag. 197 a
373) lo que corrobora aun mas, que el finado Gustavo de Jesis Monsalve Tamayo, jamas
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convivié con July Paolina Zarate Sanabria, sin que este requisito pueda ser suplido por el
hecho del nacimiento de su hija Maria Victoria Monsalve Zarate.

En este orden de ideas, se debera modificar el numeral primero y revocar el segundo de
la sentencia objeto de censura para en su lugar, ordenar el reconocimiento y pago de la
indemnizacion sustitutiva de la pensidon de sobreviviente a favor de la sefiora Liliana
Navarro Arbeldez, en un porcentaje equivalente al 50%, que asciende a la suma de
$125.299.929,5.

11. Pago y restitucion del 50% de la indemnizacion sustitutiva de la pension
de sobreviviente. Valga la pena rememorar que, Colpensiones con ocasion del dbito del
sefor Gustavo de Jesus Monsalve Tamayo Y la reclamacion presentada por la menor Maria
Victoria Monsalve Zarate, en resolucion No. SUB 94409 del 20 de abril de 2021, ordend el
reconocimiento y pago del 100% de una indemnizacion sustitutiva de la pension de
sobreviviente a su favor, ahora, conforme las consideraciones esbozadas en esta
providencia, dentro de este juicio se ha acreditado que a la sefiora Liliana Navarro
Arbeldez, le asiste derecho a que el 50% de esta prestacién le sea reconocida.

La Juzgadora de primer conocimiento, establecid que el porcentaje adjudicado a la
promotora de la contienda debia ser retornado, por quien recibio la totalidad de este valor,
esto es por July Paolin Zarate Sanabria, en su calidad de representante legal de la menor,
decisidon que fue cuestionada por la accionante, pues considera que quien debe asumir
este pago es Colpensiones.

En lo que a este problema juridico se refiere, resulta necesario traer a colacion la sentencia
CSJ SL226-2021, rememorada en la SL1019-2021, en la que se indico:

(...) "la existencia de un beneficiario que hubiera percibido un porcentaje mayor desde
el inicio, no puede limitar la declaracion del derecho «a partir de la fecha de la muerte
del causante pensionado, y mucho menos, que sus efectos fiscales se aplacen o
trasladen al momento del ajuste definitivo, pues el nuevo beneficiario no puede correr
con las consecuencias de ese tjpo de estudio o que le imponga una carga adicional, como
€es, que tenga que perseguir por su cuenta los dineros entregados al beneficiario inicial,
porque el Estado cuenta con las herramientas necesarias para sanear las finanzas de las
cuales se provee el sistema pensional».

De igual forma en la sentencia CSJ SL1019-2021, se expuso lo siguiente:

Expuesto lo antecedente, y como recientemente sentencio esta Corte, no se desconoce
que la presencia de nuevos beneficiarios, en eventos como €l presente, genera efectos
en la asuncion de las obligaciones pensionales que puedan afectar el sistema pensional
y contrariar €l principio de sostenibilidad financiera, es por ello que la Sala, al abordar
un caso de similares contornos, en cuanto a la inclusion de un nuevo beneficiario dada
la sustitucion pensional, en el citado fallo de revision, sefialo:

[...] €l legislador permitio a la entidad que asume el reconocimiento de la pension,
compensar las sumas de dinero con las mesadas que a futuro reciban quienes
Inicialmente fueron aceptados como beneficiarios iniciales, o en su defecto, iniciar
las acciones de recuperacion de esos rubros pagados sin justificacion, muy a pesar
de que al principio los reclamantes lo hubieran hecho de buena fe o creyendo gue
los hechos y el momento respaldaban su solicitud.

Asi, debe traerse a mencion el articulo 5° de la citada Ley 1204 de 2008, en que la
recurrente respalda su cuestionamiento:
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ARTICULO 50. TERMINOS PARA DECIDIR LA SUSTITUCION PENSIONAL
DEFINITIVA. Sino se presentare controversia, la sustitucion, de manera definitiva,
se resolvera dentro de los diez (10) dias siguientes al vencimiento del término del
edicto emplazatorio. En caso de controversia se resolverd dentro de los veinte (20)
dias siguientes.

En caso de que los beneficiarios iniciales tuvieren que hacer compensaciones a los
NUEVoS por razon de /as sumas pagadas, asi se ordenara en el acto juridico y lo
ejecutard la entidad pagadora.

Las compensaciones se harén descontando €l valor correspondiente de las futuras
mesadas. (Subrayado fuera del original).

Esta norma opera de pleno derecho, y no es necesario que el operador judicial acuda
a ella en el instante de resolver una controversia entre beneficiarios de la prestacion
pensional, para que la entidad se encuentre habilitada a recuperar aquellas sumas
de dinero que perdieron su causa, y en aquellos casos en que no es posible esa
compensacion, pueda e€jercer la accion judicial pertinente ante el enriqguecimiento
sin causa de aquellas personas que perdieron la calidad de beneficiarios y recibieron
unas mesadas sin respaldo normativo alguno.

De manera que existe un mecanismo para evitar una doble erogacion a cargo del
Estado cuando se presentan nuevos beneficiarios, como es la compensacion, que
significa, como se ha venido explicando, que los beneficiarios iniciales deben ir
devolviendo los dineros percibidos en el pasado, hasta lograr que se ajusten los
porcentajes definitivos desde el momento en que se causo el derecho pensional, lo
cual aplica no solo por decision propia de la administracion sino incluso cuando e/
asunto es resuelto definitivamente por la jurisdiccion.”

Siguiendo los anteriores derroteros, resulta evidente que el obligado principal y llamado
a reconocer el derecho que le asiste a Liliana Navarro Arbeldez, no es otro que
Colpensiones. Asi las cosas, se ordenara a Maria Victoria Monsalve Zarate, a través de su
representante legal a devolver a favor del ente publico la suma de $125.299.929,5,
debidamente indexados.

En este punto, y con ocasion de la apelacion formulada por Maria Victoria Monsalve
Zarate, imperiosa es la necesidad de advertir que resulta procedente la condena de la
indexacién, debido a que el rubro pagado en exceso se ve menguado por el hecho notorio
de la pérdida del valor adquisitivo de la moneda, y la misma debe ser asumida por quien
debe realizar el pago, en este caso, Maria Victoria Monsalve Zarate, para ello se calculara
con el IPC de diciembre del afo inmediatamente anterior al reconocimiento de la
indemnizacion sustitutiva y el IPC final el de la fecha en que esta demandada realice el

pago.

Al ser ello asi, no se acogen los argumentos expuestos por ella en la alzada, pues liberarla
de esta obligacion es permitir su enriquecimiento sin causa, en perjuicio de Colpensiones,
sin que le sea dable argliir que es menor de edad, que no labora y no percibe ingresos,
en la medida que estos no son modos de extincién de las obligaciones conforme lo
dispuesto en el articulo 1625 del Cédigo Civil; en el hipotético caso que, la obligada no
retorne los valores a favor de Colpensiones, esta debera iniciar las acciones de cobro en
contra de Maria Victoria Monsalve Zarate, por los rubros que le fueron pagados en exceso,
sin que esta decisidn se entienda como una decision que afecta los derechos de la menor,
pues simplemente se esta disponiendo la restitucion de una suma de dinero que fue
pagada en cuantia superior al derecho que realmente le correspondia, junto con el
reajuste por la devaluacién de la moneda.
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Conforme lo expuesto y al ser flagrante la equivocacion de la juzgadora en lo que se
refiera a este tema objeto de estudio, se dispondra revocar los numerales 4, 5y 6 de la
sentencia objeto de censura.

12. Intereses moratorios. En vista que se condend al pago de la proporcidon de la
indemnizacion reclamada por Liliana Navarro Arbeldez sustitutiva, procede el estudio de
esta pretension, para ello, se tiene que los intereses moratorios se encuentran
establecidos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, canon que sefiala lo siguiente:

"A partir del 1° de enero de 1994, en caso de mora en el pago de las mesadas
pensionales de que trata esta Ley, la entidad correspondiente reconocera y
pagara al pensionado ademds de la obligacion a su cargo y sobre el importe
de ella, la tasa maxima de interés moratorio vigente en e/l momento en que se
efectue el pago”.

De lo anterior se colige que los intereses moratorios solo se causan cuando se pagan
extemporaneamente las mesadas pensionales reguladas por la Ley 100 de 1993. Ahora
como la demandante pretende intereses moratorios por la falta de pago del porcentaje
de la indemnizacidn sustitutiva, es evidente que no procede su pago, pues Colpensiones
no esta en mora en el pago de mesadas pensionales.

13. Indexacion. Ante la evidente devaluacion monetaria, la proporcion de la
indemnizacion sustitutiva que le debe ser reconocida a Liliana Navarro Arbeldez por parte
de Colpensiones debe ser indexada, de conformidad con el Indice de Precios al
Consumidor que es certificado por el DANE, teniendo como IPC inicial sera el corresponda
al afo 2014 y el IPC final el de la fecha en que la demandada realice el pago.

14. Extemporaneidad en la reclamacion y prescripcion. Tanto la tercera ad
excludendum, como la menor demandada, argumentaron en su recurso de apelacion que,
la gestora de la litis presentd reclamacion del derecho de forma extemporanea.

Sobre el particular, la Sala de Casacion Laboral de la CSJ en sentencia SL1019-2021,
sostuvo frente a la aparicion de un nuevo beneficiario, lo siguiente:

"Ahora bien, la data de la muerte marca el inicio de la causacion de las prestaciones a
sus beneficiarios, sin que el estatuto pensional integre una prevision relativa a que, ante
la presentacion de uno nuevo o, ante la declaratoria judicial, que lo tiene como tal, se
vea afectada la fecha de causacion para acceder a la garantia pensional y, por este
hecho solo sea efectivo a la ejecutoria de la sentencia. Esto es ante un posible nuevo
beneficiario, se reitera, corresponde la aplicacion del marco vigente sin que su
presentacion tardia afecte la existencia del derecho desde la calenda en que se difiere
e/ mismo, que precisamente es la del fallecimiento; la consecuencia de Ia
extemporaneidad en la reclamacion, no es otra que la prescripcion sobre los efectos
economicos del mismo”.

Al ser ello asi, resultan desacertados los argumentos planteados por estos extremos
procesales, pues si bien, conforme se extrae de la resolucion SUB 180074 de 2021, la
sefora Liliana Navarro Arbeldez solo hasta el 11 de julio de 2021 se presentd a reclamar
la indemnizacién sustitutiva de la pensidon de sobrevivientes, con ocasidn del deceso de
su esposa Gustavo de JesUs Monsalve Tamayo (Expediente digital, PDF 01Demanda, pag. 50 a 58), data
para la cual ya le habia sido reconocida esta prestacion a Maria Victoria Monsalve Zarate,
como hija del causante, lo cierto es que esta circunstancia no le generaba en lo absoluto
la pérdida del anhelado derecho.
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De otro lado, se le recuerda a la recurrente, que la maxima corporacion de la Jurisdiccion
ordinaria, tiene acogida la tesis que, la indemnizacidn sustitutiva constituye un derecho
pensional imprescriptible y asi se ha expuesto entre otros, en las sentencias CSJ SL3659-
2020 y SL4559-2019.

15. Costas en esta instancia. En segunda instancia se impondran costas a cargo de
July Paolina Zarate Sanabria y Maria Victoria Monsalve Zarate y a favor de la demandante,
por no haber prosperado los recursos de apelacion impetrados.

No se impondran costas a cargo de Liliana Navarro Arbelaez, como quiera que el recurso
de alzada sali6 avante.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidon Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral primero sentencia proferida el 8 de noviembre de
2023, por el Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota D.C., para en su lugar
“DECLARAR que la sefiora LILIANA NAVARRO ARBELAEZ en su calidad de Cdnyuge
supérstite del causante GUSTAVO DE JESUS MONSALVE TAMAYO, tiene derecho al
reconocimiento de la indemnizacién sustitutiva de la pensidon de vejez en un porcentaje
equivalente al 50%, que asciende a la suma de $125.299.929,5", de conformidad con la
parte motiva de este fallo.

SEGUNDO: REVOCAR el numeral segundo de la sentencia apelada, conforme lo
anteriormente expuesto.

TERCERO: REVOCAR los numerales cuarto, quinto y sexto de la sentencia apelada, para
en su lugar CONDENAR a Colpensiones a reconocer y pagar a favor de la sefora Liliana
Navarro Arbeldez, el 50% de la indemnizacion sustitutiva de la pension de sobreviviente,
con ocasidon del deceso de Gustavo de Jesus Monsalve Tamayo, en un porcentaje
equivalente al 50%, que asciende a la suma de $125.299.929,5, suma que debera ser
debidamente indexada, conforme lo expuesto.

CUARTO: ORDENAR a Maria Victoria Monsalve Zarate, a través de su representante
legal, a devolver a favor Colpensiones la suma de $125.299.929,5, debidamente
indexados; en el evento que no retornen los valores a favor del ente publico, esta debera
iniciar las acciones de cobro en contra de la obligada, por los rubros que le fueron pagados
en exceso.

QUINTO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia de primera instancia.

SEXTO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor de la demandante y a cargo
de July Paolina Zarate Sanabria y Maria Victoria Monsalve Zarate.

La presente providencia se notifica a las partes rﬂediante edicto,

(\} i
010 Mg M(
DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN
Magistrada
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ere——
——

ELCY JIMENA/VALENCIA CASTRILLON
Magistrada

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado

AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor de la
demandante Liliana Navarro Arbelaez y a cargo de Maria Victoria Monsalve Zarate y July
Paolina Zarate Sanabria, el equivalente a medio (1/2) SMMLV, esto es, la suma de
$580.000, para cada una de ellas.
| f

DIANA MARCELA CA;'I/ :-IU gw( [LQ
Magistrada

18



<
Ca DE

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO I7ABORAL

Demandante: FAVIO ANDRES GIACOMETTO DALLOS

Demandada: ENERGIA, REDES Y SERVICIOS E.R.S. S.A.S.

Radicado No.: 16-2019-00688-01 )

Tema: CONTRATO DE TRABAJO - APELACION DE SENTENCIA -

REVOCA PARCIALMENTE Y MODIFICA
Bogota D.C., catorce (14) de diciembre de dos mil veintitrés (2023)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022 y vencido el término
otorgado para alegar de conclusién, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Favio Andrés Giacometto Dallos instaurd6 demanda ordinaria contra
Energia, Redes y Servicios E.R.S. S.A.S., con el proposito de que se declare que entre las
partes existid un contrato de trabajo a término indefinido desde el 15 de noviembre de
2016 al 20 de febrero de 2017, el cual finalizd de forma unilateral y sin justa causa por la
encartada. En consecuencia, solicitd que se dispusiera a su favor el pago de cesantia y
sus intereses doblados a titulo de sancién, vacaciones, prima de servicios, indemnizacion
por despido sin justa causa debidamente indexada, sancion por la no consignacion de las
cesantias, indemnizacion moratoria, los derechos que resulten probados con base en las
facultades ultra y extra petita y costas procesales.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefiald en sintesis que celebrd contrato de
trabajo con la encartada el 15 de octubre de 2016, para desempefiar el cargo de ejecutivo
de cuenta, devengando como salario la suma de $1.000.000, el cual finalizé6 de manera
unilateral y sin justa causa por parte del empleador, quien, ademas, omitié el pago de
cesantia en vigencia de la relacién laboral, asi como las demas acreencias solicitadas al
finiquito del laborio. (expediente digital, PDF 03Demanda).

2. Contestacion de demanda. Mediante auto adiado del 7 de marzo de 2022, el juez
de conocimiento tuvo por no contestada la demanda. (expediente digital, PDF 13Auto)-

3. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 31 de julio de
2023, en la que el Juzgado Cuarenta y Uno Laboral del Circuito de Bogota declaré que
entre las partes existié un contrato de trabajo a término indefinido entre 15 de noviembre
de 2016 al 20 de febrero de 2017, el cual finalizé sin justa causa. Asi las cosas, condend
a la convocada a juicio al pago de salarios insolutos, diferencia de liquidacion de
prestaciones sociales, sancién por la no consignacion de las cesantias, indemnizacion
moratoria, indexacidon y costas procesales. Autorizd la entrega del titulo de depdsito
judicial consignado en el Juzgado Dieciséis Laboral del Circuito de Bogota D.C., por la
suma de $335.974 a favor del demandante.

Para los fines que interesan a los recursos de apelacion se propuso verificar si entre las
partes existid un contrato laboral entre 15 de noviembre del 2016 al 20 de febrero de
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2017 y, en consecuencia, si hay lugar al pago de acreencias laborales solicitadas en el
escrito genitor. Con tal propdsito, sostuvo que la pasiva aceptd la existencia del vinculo
laboral que se suscitd dentro de los hitos sefialados, asi mismo, que desempeno el cargo
de ejecutivo de cuenta, devengando un salario de $1.300.000, aspectos que se
encuentran demostrados con la certificacion laboral expedida por la encartada, ademas,
con la copia del contrato de trabajo y el interrogatorio de parte surtido a la demandada.

Sentado lo anterior, atinente a la indemnizacion por despido sin justa causa recordd que
la Sala de Casacidén Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que le
corresponde al trabajador acreditar la ruptura del vinculo laboral, mientras que al
empleador que su finalizacion se dio con justa causa, sin que con posterioridad se pueda
presentar o alegar causales diferentes a las planteadas en el momento del finiquito. Frente
al primer aspecto dijo que se encuentra plenamente acreditado con la confesion que
efectud el representante legal de la llamada a juicio, en tanto que refirid que el laborio
culmind el 20 de febrero de 2017.

En cuanto a la justeza precisdé que también se halla demostrada toda vez que el actor fue
llamado a descargos, oportunidad en que le cuestiond los motivos por los cuales no asistid
a laboral, sin que dentro del plenario se logre establecer justificacién alguna para que el
demandante dejara de asistir a sus labores diarias. Precisé que en el contrato de trabajo
milita clausula en la cual el demandante se obligd a cumplir el horario, de tal manera si
aquel debia atender una situacién personal, familiar o médica, debié anunciarlo al
empleador; no obstante, no lo efectud, ni si quiera cuando fue llamado a descargos, por
lo que de cara al “indicio grave” que pesa en su contra, toda vez que no se presentod a
rendir interrogatorio de parte, considerd acreditada la justeza en el despido.

En lo que hace a la indemnizacién moratoria, luego de determinar que la demandada no
actud de buena fe y por tanto ordenar su procedencia, liquidé la misma, para lo cual dijo
que esta lo seria a partir del momento en que finalizd la relacién laboral, esto es, 21 de
febrero de 2017 y hasta que se constituyd el titulo de deposito judicial que lo fue el 17 de
julio de 2020, suma que asciende a $46.800.000.

4. Impugnacion y limites del ad quem

4.1. Demandante. Inconforme con lo anterior, formuld recurso de apelacion
esgrimiendo que, aunque el juez de conocimiento indicd que el vinculo laboral finalizé con
justeza, hecho que se encuentra demostrado con el proceso disciplinario allegado y por
lo dicho por el representante legal de la sociedad demandada; sin embargo, recordd que
se tuvo por no contestada la demanda, luego la documental anexa a la misma no fue
decretada en oportunidad procesal, ni de oficio, de ahi que no pudo haber sido valorada,
a mas que de haber sido asi, los documentos carecen de credibilidad, en tanto que
revisadas las fechas impuestas en estos, son con posterioridad a la finalizacion del laborio.

4.2. Demandada. Como fundamento de su alzada esbozd que la demanda se presentd
de forma extemporanea, es decir, pasados los veinticuatro meses, de conformidad con el
articulo 65 del C.S.T. Indic6 que los $300.000 adeudados fueron consignados al
demandante.

5. Alegatos de conclusion. El demandante alegd en su favor aduciendo que hubo un
despido sin justa causa si se tiene en cuenta que el proceso disciplinario allegado no se
tuvo en cuenta como prueba ni fue solicitado de oficio por el A quo, ademas, denota la
mala del accionada por cuanto el mismo tiene fecha posterior a la terminacién del laborio,
por lo que carece de veracidad. Indicd que se encuentra acreditado que cumplié con el
presupuesto exigido por el articulo 65 del CST, para la procedencia de la indemnizacion



Radicacién: 11001-31050-16-2019-00688-01

Ordinario: Favio Andrés Giacometto Dallos Vs Energia, Redes y Servicios E.R.S. S.A.S.

Sentencia Decisién: Revoca parcialmente y modifica

moratoria, dado que el representante legal confesd haber recibido la comunicacién el 15
de febrero de 2019.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion de sentencia y principio de consonancia. Los recursos de apelacion
interpuestos por las partes se estudiaran de acuerdo con las directrices establecidas en el
articulo 66A del CPTSS, que consagra el principio de consonancia, esto es, teniendo en
cuenta los puntos y materias objeto de inconformidad expuesta por los recurrentes.

2. Problemas juridicos. Corresponde a la Sala dilucidar lo siguiente: (i) ¢El despido del
trabajador por parte de la demandada fue injusto y, en consecuencia, le asiste derecho
al pago de la indemnizacién por despido sin justa causa que pretende?; y (ii) ¢EI A quo
se equivoco al liquidar la indemnizaciéon moratoria sefialada en el articulo 65 del C.S.T.,
pues esta corresponde al pago de intereses moratorios, en tanto a la fecha de
presentacion de la demanda de cara a la data de terminacion de la relacion laboral que
suscribié con el actor, pasaron 24 meses?

3. Supuestos facticos no controvertidos en la alzada. Encuentra la Sala que no es
materia de discusion por no ser recurrido por las partes que entre Favio Andrés
Giacometto Dallos y Energia, Redes y Servicios E.R.S. S.A.S., existié una relacion laboral,
con vigencia entre 15 de noviembre de 2016 al 20 de febrero de 2017. Tampoco es objeto
de controversia su modalidad o duracién, el salario devengado y la labor de ejecutivo de
cuenta que desarrolld. Ni que en virtud del citado nexo contractual se adeudan al actor
salarios insolutos, reliquidacion de cesantia e intereses a las mismas, prima de servicios,
sancion por la no consignacion de cesantias, en la forma y cuantia determinada por el
juez primigenio.

4. Despido sin justa causa. La parte demandante centrd su inconformidad contra el
fallo de primera instancia aduciendo que no se demostrd durante el devenir procesal la
justa causa en el despido del trabajador, en tanto que la prueba documental que sirvi6 al
juez de conocimiento para concluir la justeza en el despido no fue decretada en
oportunidad procesal, a lo que sumd la falta de valoracién de la misma, que de haber sido
apreciada en debida forma, le hubiera permitido concluir la viabilidad del pago de la
indemnizacion por despido sin justa causa peticionada.

Frente tal discernimiento, es menester sefialar que la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, tiene definido que en tratandose de discusiones relativas a la
legalidad o justeza de la terminacion del contrato laboral, al trabajador le corresponde la
demostracion del despido, en tanto, al empleador le incumbe la carga de probar que para
adoptar dicha decisién se ajustd en un todo a los parametros legales, convencionales o
contractuales consagrados para tal efecto y demostrar la ocurrencia de los hechos
endilgados como soporte de la determinacion (SL180-2018, CSJ SL 5523-2016, CSJ SL
15094-2015 y CSJ SL 592-2014)

Adicionalmente, se debe resaltar que con arreglo al paragrafo del articulo 62 y el articulo
66 del CST, la parte que termina el contrato de trabajo debe comunicar a la otra al
momento de la finalizacion del vinculo, la causal o motivo de su terminacién, sin que
posteriormente pueda variarse, para ello, no basta con invocar genéricamente una de las
causales previstas por la ley laboral sino que es necesario precisar los hechos especificos
que sustentan la determinacion, pues como ha sefialado nuestra Corte Constitucional, la
finalidad de la norma es permitir que la otra parte conozca las razones de la finalizacion
unilateral de la relacién de trabajo (C-594-97).
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Siendo ello asi, advierte la Sala que el demandante cumplié con la aducida carga, en tanto

que la conclusion a la que llego el juez de primer grado sobre tal aspecto no se recurrid

por las partes, misma que la llevo a colegir que la terminacion del contrato de trabajo fue

de forma unilateral del empleador, ante la existencia de confesion que efectud el

representante legal de la demandada en el interrogatorio de parte que se le practico de

manera oficiosa en audiencia celebrada el 26 de julio de 2023. De esta manera, al

evidenciarse que el promotor del litigio cumplid con su carga probatoria, surge para Sala

estudiar si la pasiva no solo acreditd que la terminacion fue como consecuencia de una

justa causa, sino, ademas, que cumplié con el deber de comunicarle a su trabajador las
causas y motivos de su decision.

Conforme a lo dicho, la Sala indica que, sobre este aspecto, no se arrimé ningun medio
de conviccidn que permitiera concluir con certeza que la terminacion del contrato de
trabajo del aqui actor estuvo fundada en alguna situacion factica, menos de aquellas
contempladas en la Ley sustantiva, pues no cumplid con su deber arrimar al cartapacio
las pruebas tendientes a demostrar que el gestor de la litis conocié de tal determinacion,
ni probé la ocurrencia de los hechos que se alegan.

En ese sentido, si bien obra la contestacion de demanda efectuada por la encartada, en
la que se pretendié incorporar como prueba el proceso disciplinario llevado a cabo al
trabajador, asi como la carta de despido, lo cierto es que debe recodar el Tribunal que a
la encartada se le tuvo por no contestada la demanda en providencia calenda 7 de marzo
de 2022, de alli que las documentales que acompaian la respuesta al libelo introductor
no fueron decretadas por A quo en audiencia del que trata el articulo 77 del C.P.T. y de
la S.S., decisiones que se encuentran debidamente ejecutoriadas.

Lo anterior quiere decir que el A quo se equivocé al afirmar que la demandada no solo
identificd las razones que llevaron al finiquito de la relacion laboral, sino que las causas y
sus fundamentos ocurrieron, pues asi lo demostraban las documentales que acompané la
encartada en la contestacion de la demanda, cuando es claro que las pruebas no fueron
decretadas por él y, por tanto, tampoco incorporadas debidamente al proceso, lo que
impedia entrar y darle valor probatorio correspondiente, de alli que se encuentra probado
el error que le achaca la censura.

Por manera que, al evidenciar la Sala que la demandada no allegé prueba de los hechos
que alega, pues de una parte no cumplid con comunicar a su trabajador al momento de
la finalizacién del vinculo, la causal o motivo del finiquito del laborio y, de otra, que la
consecuencia de su decisién haya sido como consecuencia de una justa causa, pues sobre
ello no hay ninguin solo medio de prueba, lo que significa que ante el vacio probatorio es
claro que el despido del promotor del proceso deviene sin justa causa y por consiguiente
hay lugar a la indemnizacion solicitada por éste, conforme a lo dispuesto en el literal a)
del articulo 64 del CST.

4.1. Liquidacion. Aplicando la norma sustantiva, se tiene que, a titulo de indemnizacion
por despido injusto se reconocera la suma de $1.300.000, en razén a que el tiempo de
servicio prestado por el convocante del juicio se enmarca en el literal “a” del Art. 64 en
cita, en tanto que el trabajador devengaba menos de 10 salarios minimos legales
mensuales.

Indemnizacion por despido sin justa causa
. Salario , Total
Salario Desde Hasta diario Total dias Indemnizacion
$ 1.300.000 | 15/11/2016 | 20/02/2017 | $ 43.333,33 95 $ 1.300.000
Total Indemnizacion $ 1.300.000
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En tal virtud, se revocara parcialmente el numeral 3° de la sentencia confutada.

5. Pago de prestaciones sociales y salarios. La cesura cuestiona en rigor la
equivocacion en la que incurrié el cognoscente de primer grado al no inferir que canceld
la suma de $300.000 a favor del trabajador demandante por concepto de salario.

Conforme a ello, de entrada, evidencia la Sala que del acopio probatorio con total certeza
se razona del mismo que no se encuentra demostrado el pago que aduce realiz6 la
encartada a favor del accionante, para exonerarse de su pago o tener por lo menos
probado pago parcial de la obligacidén causada a favor del trabajador, siendo de su resorte
probar dicha circunstancia, en los términos del articulo 167 del C.G.P.

Es del caso precisar que habiéndose sefalado por el demandante que no recibid el pago
de salarios y prestaciones sociales, le significaba entonces como empleador probar lo
contrario, es decir, presentar medio de conviccion que permitiera colegir que realmente
soluciond lo debido. Ademas, porque dicha exigencia solamente le compete a la sociedad,
pudiendo facilmente cumplir con la carga que le correspondia en procura de enervar las
obligaciones que se le atribuyen.

Asi las cosas y como quiera que no se demostrd su pago, se mantendra la decision que
sobre tal aspecto bien tomo el A quo.

6. Indemnizacion moratoria. La cesura cuestiona en rigor la equivocacion en la que
incurri6 el cognoscente de primer grado al liquidar la indemnizacion moratoria prevista en
el articulo 65 C.S.T., considerando que como quiera que transcurrieron 24 meses desde
la fecha de terminacion del contrato y la presentacion de la demanda, se debidé condenar
los intereses moratorios y no un dia de salario por cada dia de retardo.

De cara al reproche esbozado, conviene decir que no se presenta ninguna controversia
en torno a que la conducta de la demandada frente al demandante no estuvo revestida
de buena fe, para abstenerse de pagar salarios y prestaciones sociales que correspondian
a aquel al momento de la finalizacion del contrato de trabajo, siendo procedente la
condena sobre la sancién que hace alusion el articulo 65 del CST.

Ahora, como el contexto planteado por la recurrente se reduce a que se tenga para efectos
de su condena los intereses moratorios sobre las sumas por concepto de salarios y
prestaciones sociales condenadas por el A quo, resulta procedente rememorar lo que tiene
adoctrinado la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras
sentencias la de radicado 36577 del 06 de mayo del 2000, reiterada en sentencia SL1560-
2014, donde en lo concerniente a la indemnizacién e intereses moratorios, dijo:

"De tal suerte que la presentacion oportuna (entiéndase dentro de los veinticuatro meses
siguientes a la terminacion del contrato de trabajo) de la reclamacion judicial da al
trabajador el derecho a acceder a la indemnizacion moratoria de un dia de salario por
cada dia de mora hasta por veinticuatro (24) meses, calculados desde la ruptura del
nudo de trabajo; y, a partir de la iniciacion del mes veinticinco (25), contado desde esa
misma ocasion, hace radicar en su cabeza el derecho a los intereses moratorios, en los
términos precisados por el legisliador.

Pero la reclamacion inoportuna (fuera del término ya sefalado) comporta para el
trabajador la pérdida del derecho a la indemnizacion moratoria. Solo le asiste el derecho
a los intereses moratorios, contabilizados desde la fecha de la extincion de vinculo
Juridico”.

En el presente caso, la terminacion del contrato de trabajo fue efectiva el 20 de febrero
de 2017 y la demanda se presento el 4 de octubre de 2019, es decir, por fuera de los 24

5
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meses de que trata el articulo 65 del C.S.T. y como quiera que el ultimo salario

corresponde a $1.300.000, superior al salario minimo legal diario del afio 2017, el cual no

fue objeto de censura por las partes, es evidente que de conformidad con el criterio

jurisprudencial vertido, proceden los intereses moratorios a la tasa maxima de créditos de

libre asignacion sobre los salarios y prestaciones sociales adeudadas, contabilizados desde

que se produjo el finiquito hasta 17 de julio de 2020, data que tuvo en cuenta el A quo

para frenar la indemnizacién moratoria como resultado de la consignacion del titulo de

depdsito judicial efectuado por la encartada a favor del convocante de la litis, punto sobre
el que tampoco hubo disenso por los antagonistas.

Asi las cosas, resulta procedente acceder al pedimento de la censura, por lo que se
dispondra que para la liquidacion de los réditos se tengan en cuenta las sumas aqui

ordenadas por concepto de prestaciones sociales y salarios, asi:

Liquidacion intereses Moratorios
p , Tasa de
Fecha Fecha Numero Interés . P .
inicial final de dias Moratorio mteresr d? EE] SHEEE
mora diario

20/02/17 | 31/03/17 41 33,51% 0,0803% $ 1.068.305,00 $ 35.177,00
01/04/17 | 30/06/17 90 33,50% 0,0803% $ 1.068.305,00 $ 77.198,00
01/07/17 | 31/08/17 60 32,97% 0,0792% $ 1.068.305,00 $ 50.756,00
01/09/17 | 30/09/17 30 32,22% 0,0776% $ 1.068.305,00 $ 24.874,00
01/10/17 | 31/10/17 30 31,73% 0,0766% $ 1.068.305,00 $ 24.543,00
01/11/17 | 30/11/17 30 31,44% 0,0760% $ 1.068.305,00 $ 24.347,00
01/12/17 | 31/12/17 30 31,16% 0,0754% $ 1.068.305,00 $ 24.154,00
01/01/18 | 31/01/18 30 31,04% 0,0751% $ 1.068.305,00 $ 24.072,00
01/02/18 | 28/02/18 30 31,52% 0,0761% $ 1.068.305,00 $ 24.398,00
01/03/18 | 31/03/18 30 31,02% 0,0751% $ 1.068.305,00 $ 24.062,00
01/04/18 | 30/04/18 30 30,72% 0,0744% $ 1.068.305,00 $ 23.858,00
01/05/18 | 31/05/18 30 30,66% 0,0743% $ 1.068.305,00 $ 23.817,00
01/06/18 | 30/06/18 30 30,42% 0,0738% $ 1.068.305,00 $ 23.653,00
01/07/18 | 31/07/18 30 30,05% 0,0730% $ 1.068.305,00 $ 23.396,00
01/08/18 | 31/08/18 30 29,91% 0,0727% $ 1.068.305,00 $ 23.304,00
01/09/18 | 30/09/18 30 29,72% 0,0723% $ 1.068.305,00 $ 23.170,00
01/10/18 | 31/10/18 30 29,45% 0,0717% $ 1.068.305,00 $ 22.988,00
01/11/18 | 30/11/18 30 29,24% 0,0713% $ 1.068.305,00 $ 22.843,00
01/12/18 | 31/12/18 30 29,10% 0,0710% $ 1.068.305,00 $ 22.747,00
01/01/19 | 31/01/19 30 28,74% 0,0702% $ 1.068.305,00 $ 22.498,00
01/02/19 | 28/02/19 28 29,55% 0,0719% $ 1.068.305,00 $ 21.520,00
01/03/19 | 31/03/19 30 29,06% 0,0709% $ 1.068.305,00 $ 22.719,00
01/04/19 | 30/04/19 30 28,98% 0,0707% $ 1.068.305,00 $ 22.664,00
01/05/19 | 31/05/19 30 29,01% 0,0708% $ 1.068.305,00 $ 22.685,00
01/06/19 | 30/06/19 30 28,95% 0,0707% $ 1.068.305,00 $ 22.643,00
01/07/19 | 31/07/19 30 28,92% 0,0706% $ 1.068.305,00 $ 22.622,00
01/08/19 | 31/08/19 30 28,98% 0,0707% $ 1.068.305,00 $ 22.664,00
01/09/19 | 30/09/19 30 28,98% 0,0707% $ 1.068.305,00 $ 22.664,00
01/10/19 | 31/10/19 30 28,65% 0,0700% $ 1.068.305,00 $ 22.436,00
01/11/19 | 30/11/19 30 28,55% 0,0698% $ 1.068.305,00 $ 22.366,00
01/12/19 | 31/12/19 30 28,37% 0,0694% $ 1.068.305,00 $ 22.242,00
01/01/20 | 31/01/20 30 28,16% 0,0689% $ 1.068.305,00 $ 22.096,00
01/02/20 | 29/02/20 29 28,59% 0,0699% $ 1.068.305,00 $ 21.648,00
01/03/20 | 31/03/20 30 28,43% 0,0695% $ 1.068.305,00 $ 22.283,00
01/04/20 | 30/04/20 30 28,04% 0,0687% $ 1.068.305,00 $ 22.012,00
01/05/20 | 31/05/20 30 27,29% 0,0670% $ 1.068.305,00 $ 21.489,00
01/06/20 | 30/06/20 30 27,18% 0,0668% $ 1.068.305,00 $ 21.412,00
01/07/20 | 17/07/20 16 27,18% 0,0668% $ 1.068.305,00 $ 11.420,00

Total Intereses $ 955.440,00

En tal sentido el literal *d” del numeral 2° de la sentencia confutada sera modificado.

7. Costas. Sin costas en esta instancia, ante la prosperidad parcial de las apelaciones
impetradas. Las de primera se confirman.
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En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR parcialmente el numeral 3° de la parte resolutiva de la sentencia
proferida el 31 de julio de 2023, por el Juzgado Cuarenta y Uno Laboral del Circuito de
Bogota y, en consecuencia, CONDENAR a la demandada ENERGIA, REDES Y
SERVICIOS E.R.S. S.A.S., a pagar al sefior FAVIO ANDRES GIACOMETTO DALLOS,
la suma de $1.300.000, por concepto de indemnizacién por despido sin justa causa.

SEGUNDO: MODIFICAR el literal "d” del numeral 2° de la sentencia apelada, para en
su lugar, CONDENAR a la demandada ENERGIA, REDES Y SERVICIOS E.R.S. S.A.S.,
a pagar al sefior FAVIO ANDRES GIACOMETTO DALLOS, la suma de $955.440, por
concepto de intereses moratorios del que trata el articulo 65 del C.S.T.

TERCERO: En lo demas, MANTENER INCOLUME la sentencia de primer grado.
CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia. Las de primera se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes nediante edicto,

A
DIANA MARCELA CAMZCH O F
Magistrada

ELCY JIMENA|VALENCIA CASTRILLON
Magistrada

ys

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORDINARIO LABORAL )
Demandante: YANETH ESPERANZA MARQUEZ CRUZ
Demandadas: COLPENSIONES

Vinculada: EDELMIRA PARRAGA ALMARIO
Radicacion: 110013105-031-2022-00226-01
Tema: PENSION SOBREVIVIENTE — MODIFICA Y REVOCA

Bogota D.C., catorce (14) de diciembre del dos mil veintitrés (2023)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022 y vencido el término
otorgado para alegar de conclusion, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. Yaneth Esperanza Marquez Cruz instauré demanda ordinaria contra
Colpensiones, con el propdsito que se condene al reconocimiento y pago de la pension de
sobrevivientes, por la muerte de su compafiero permanente, sefor Arcesio Castro Molano,
desde el momento de su fallecimiento, junto con las mesadas adicionales de cada afio e
incrementos anuales; se condene al reconocimiento y pago de los intereses moratorios
de que trata el articulo 141 de la ley 100 de 1993 o subsidiariamente la indexacion; se
condena al pago de gastos y costas del proceso.

Como fundamentos facticos de sus pretensiones sefiald que, al sefior Arcesio Castro
Molano, le fue reconocida en Resolucidon No GNR 150880 del 25 de junio de 2013 una
pension de vejez por parte de Colpensiones; convivieron en unidén marital de hecho, desde
el ano 2012 y hasta la fecha de su muerte; el deceso del sefior Castro se produjo el 11
de agosto de 2021; fue solicitada pension de sobrevivientes el 24 de septiembre de 2021
y fue negada en la Resolucién No SUB 332367 del 14 de diciembre de 2021.

2. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (expediente digital PDF 12Notificacionandie); SiN €mbargo, no se hizo
presente, ni realizd ningln pronunciamiento en el presente proceso.

3. Contestacion de la demanda. Colpensiones se opuso a cada una de las pretensiones
de la demanda, aduciendo que no acreditd los requisitos legales del literal a) del articulo
13 de la Ley 797 de 2003 para ostentar la calidad de beneficiaria de la pensién de
sobrevivientes causada con ocasion al fallecimiento del sefior Arcesio Castro Molano, como
quiera que, no demostré debidamente la convivencia interrumpida dentro del periodo de
tiempo requerido, conforme investigacion administrativa adelantada, relacionada en la
Resolucién SUB_332367 de fecha 14 de diciembre de 2021. Como excepciones de mérito
formuld las denominadas prescripcién, inexistencia del derecho reclamado por falta de los
requisitos legales, presuncidon de legalidad de los actos administrativos, cobro de lo no
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debido, no procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de seguridad
social del orden pL’JbliCO, buena fe y genérica. (Expediente digital PDF. 11ContestacionDemanda, Pag. 2 a 12)

4. Tramite procesal. En proveido del 29 de julio de 2022, se dispuso integrar al proceso
a la sefora Edelmira Parraga Almario, sin que se advirtiera en que calidad, (expediente
electrénico, PDF 14AutoContestadaOrdenavincular); @ quien se le tuvo por no contestada la demanda,
mediante auto del 31 de octubre de la misma anualidad. (expediente electronico, PDF
19AutoTieneNoContestadaFijaFecha)

5. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 30 de agosto de
2023, en la que la falladora de primera instancia absolvié a Colpensiones de todas y cada
una de las pretensiones incoadas en su contra y gravé en costas a la demandante.

La a quo fundamentd su decisidén en que, se encontraba demostrado que al sefior Arcesio
Castro Molano le fue reconocida una pension de jubilacidn por aportes mediante
Resolucién GNR 150880 del 25 de junio de 2013 y que su fallecimiento se produjo el 11
de agosto de 2021, por lo que la norma aplicable era la Ley 797 de 2003; sostuvo que le
correspondia demostrar a las seforas Yaneth Esperanza Marquez Cruz y Edelmira Parraga
Almario, quienes alegan la calidad de compafieras permanentes, que convivieron con el
pensionado en los cinco afios inmediatamente anteriores a su deceso.

Frente a la situacién de la sefora Edelmira Parraga Almario, refiridé que, conforme su
interrogatorio de parte, confesd que habian sido pareja desde 1987 y se habian separado
hasta el afo 2016, hecho que también se corroboraba con el documento denominado
“acuerdo de voluntades” de fecha 16 de abril de la misma anualidad, suscrito entre ella,
William Castro Parraga y el causante, en donde se acordd que, los dos primeros se
comprometian a desocupar el inmueble ubicado en la calle 132 Bis No. 129 - 27 Barrio
Toscano, permaneciendo alli el sefior Arcesio Castro Molano hasta que se realizara la
venta de este, concluyendo de esta forma que la convivencia entre este extremo procesal
y el pensionado ceso el 16 de abril de 2016, por lo que no resultaba beneficiaria de la
sustitucion de la pension, pues a pesar que su convivencia perdurd por mas de 5 afios, la
misma no inmediatamente anterior al deceso del sefior Castro.

Respecto a la Janet Esperanza Marquez Cruz, manifestd que, en el interrogatorio de parte
ella sostuvo que la convivencia con el pensionado se habia desarrollado en calle 132d No
126d-65 en el barrio Suba Gaitana de la ciudad de Bogota, desde el 4 de marzo del afio
2012, a pesar de ello, la testigo Ana Lucia Sanz, manifestd que la pareja empez6 a convivir
desde el afo 2016, la que se mantuvo hasta la fecha en que se produjo la muerte.

A su vez, indicd que de la declaracion de la sefora Sanz, se extraia que el sefior Arcesio
vivid en la casa de Elvira Parraga, su antigua pareja, hasta que la casa de habitacion fue
vendida, hecho que se produjo en el afio 2016, manifestaciones que también se podian
acreditar con la declaracion de las testigos Monica Roldan y Maria del Carmen Fonseca.

Respecto a la declaracion del testigo Leonardo Méndez, sostuvo que se presentaban
contradicciones en su declaracion y las fechas en las que se presuntamente se habia
desarrollada la convivencia entre esta pareja, por lo que se le restod credibilidad.

De otro lado el testigo Cindy Daniela Bohdrquez, sostuvo que Arcesio Castro Molano fue
un arrendatario de una casa de ella del 2018 al 2020, en donde pagaba $400.000 pesos
mensuales, que él vivia solo y que nunca conoci6 a Janet Marquez. En este mismo sentido,
la testigo Adriana Castro Parra, hija del causante, manifestd que su padre convivié con la
sefora Edelmira Parraga hasta abril de 2016, el continud habitando la casa en donde la
pareja convivid hasta que la casa fue vendida, que fue aproximadamente en agosto de
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2018, luego su padre se traslado al barrio las Flores, hasta septiembre de 2020 y a partir
del mes de octubre de esa misma anualidad, se fue a vivir con la sefiora Janet Esperanza
Marquez Cruz, declaracidn a la cual se le dio plena validez.

A su vez, argumentd que, si bien habia sido allegada una certificacion de la Nueva E.P.S.,
en donde se indica que la sefiora Janet Marquez estaba afiliada como beneficiaria del
pensionado, lo cierto era que, conforme lo sostenido por la Sala de Casacion Laboral de
la CSJ, la sola inscripcion del cdnyuge del compafiero o compafiera permanente como
beneficiarios de la Seguridad Social en salud, pensiones o en otros beneficios econdmicos
no es prueba por si misma de la convivencia. Adicionalmente, sostiene que, en respuesta
dada por el Fondo Nacional del Ahorro al fallecido, en fecha 29 de junio de 2016, se
registra como direccion la calle 132 F Bis. 129 - 27 barrio Toscana de Suba, esto es la
direccién que compartia con la sefiora Edelmira Parraga; también se contaba con
certificacion de residencia firmada por Cindy Daniela Bohdrquez y Carmen Rosa Torres,
en donde se indica que el sefior Castro residié en la carrera 111 B Bis 139 - 53 barrio
Suba las Flores, durante un periodo comprendido entre el 6 de agosto del afio 2018 y el
30 de noviembre del afio 2020. En este mismo sentido, se contaba con certificacion de la
DIAN en donde el sefor Arcesio Castro Molano para junio de 2019 reporté como direccién
de residencia carrera 111 B Bis 139 — 53, misma que fue indicada por las sefioras Daniela
Bohdrquez y Carmen Rosa Torres.

De acuerdo con lo anterior, resultaba claro que la sefiora Janet Esperanza Marquez Cruz
no convivid con el causante desde el afio 2012 como lo alega, sino que esta empezd desde
el afo 2020, por lo que tampoco lograba acreditar el requisito de convivencia de 5 afios
inmediatamente anterior a la fecha en la que se produce el deceso. (Expediente digital, archivos 29
y 30)

6. Impugnacion y limites del ad quem. Fue propuesto recurso de apelacién por las
siguientes partes procesales.

6.1. Janet Esperanza Marquez Cruz. Interpuso recurso de apelacion, solicitando sea
revocada en su integridad la sentencia, para que en su lugar, se condene al
reconocimiento de la pensidon de sobrevivientes en favor de la sefiora Janeth Marquez,
teniendo en cuenta para ello que, no se apreciaron las pruebas en su conjunto debido a
que no se tuvo en cuenta la declaracion juramentada del sefior Arcesio y la sefiora Janeth,
pues ellos indicaron que convivian juntos desde enero de 2016, lo que también se logrd
demostrar con la prueba testimonial. Finalmente, indica que, si bien, no estaba acreditada
la convivencia de la pareja desde el afio 2012, si estaria demostrada por lo menos desde
enero de 2016.

6.2. Edelmira Parraga Almario. Interpuso recurso de apelacién argumentado que, la
convivencia con el causante se produjo por mas de 28 afos, que conforme con el
certificado de desplazamiento emitido por la directora de registro y gestiéon de la Unidad
de Victimas, para el 27 de mayo el 2018, aun la pareja conformaba un nucleo familiar y
que si bien, la convivencia se desarrolld hasta el 2016, no es menos cierto que la sefiora
Parraga le ayudd a cubrir todas las cuotas de la afiliacién del sefior Arcesio al fondo de
pensiones.

7. Alegatos de conclusioén. Colpensiones alegd en su favor e indicd que no hay lugar
a sustituir la pension reclamada, en vista que no fue acreditado el requisito de convivencia
con ninguna de las intervinientes.



Radicacién: 110013105-031-2022-00226-01
Ordinario: Yaneth Esperanza Marquez Cruz vs Colpensiones
Sentencia Decision: Confirma

Por su parte, Edelmira Parraga Almario sostiene que es la Unica que logrd probar que
reune los requisitos procesales para ser reconocida como compafiera permanente del
causante y por ello, a ella se le debe reconocer la pension.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion de sentencia y principio de consonancia. Los recursos de apelacion
interpuestos por la demandante y la sefiora Edelmira Parraga Almario se estudiaran de
acuerdo con las directrices establecidas en el articulo 66A del CPTSS que consagra el
principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de
inconformidad.

2. Problema Juridico. Corresponde a la sala dilucidar lo siguiente: (i) éLas sefioras Janet
Esperanza Marquez Cruz y Edelmira Parraga Almario lograron acreditar los requisitos
exigidos para ser beneficiarias de la pensidn que venia percibiendo el sefior Arcesio Castro
Molano?; (ii) en caso positivo ¢Desde qué fecha debe ser reconocida la prestacion y en
qué proporcion?

3. Fallecimiento. Previo a resolver los problemas juridicos, lo primero que debemos
advertir es que el fallecimiento de Arcesio Castro Molano se encuentra acreditado con el
registro de defuncién con indicativo serial nim. 10572326, el cual precisa que la fecha
del deceso tuvo lugar el 11 de agosto de 2021. (Expediente digital, PDF 02EscritoDemanda, pag. 15)

4. Normatividad aplicable. Resulta oportuno recordar que, en materia de pension de
sobrevivientes, la norma aplicable es justamente aquella que se encontraba vigente al
momento en que ocurrid el deceso del pensionado, que para este caso no es otra que los
articulos 46 y 47 de la Ley 100 de 1993, modificada por la Ley 797 de 2003, dado que el
obito se produjo el 11 de agosto de 2021. Criterio expuesto por nuestra CSJ] en la
sentencia SL 701-2020).

5. Calidad de pensionado. No se discute que Héctor Julio Gomez Rueda fue pensionado
por Colpensiones, por medio de Resolucién No. GNR 150880 del 25 de junio de 2013.
(Expediente digital, Carpeta32ExpedienteAdminsirativo, PDF- GEN-ANE-CM-2013_4079294-1377117251306)

6. Beneficiarios de la pension de sobreviviente. El numeral 1° del art. 46 de la Ley
100 de 1993, modificado por el art. 12 de la Ley 797 del 2003, establece que tendran
derecho a la pensidn de sobreviviente los miembros del grupo familiar del pensionado por
vejez o invalidez por riesgo comun que fallezca.

7. Requisitos de la pension de sobrevivientes compaifero permanente de
pensionado. El articulo 13 de la Ley 797 de 2003, establece que son beneficiarios de la
pensidon de sobrevivientes, entre otros, en forma vitalicia, el cdnyuge o la compafiera o
companero permanente o supérstites, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha de
fallecimiento del causante, tenga 30 o mas afos de edad y acredite la existencia de vida
marital con el causante por espacio minimo de cinco afios inmediatamente anteriores a la
fecha del fallecimiento, cuya acreditacion es carga procesal de los eventuales
beneficiarios, tal como lo adoctrina la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema
de Justicia, en sentencia con radicacién No 38213 del 25 de diciembre de 2015, en la que
sostuvo que la convivencia le incumbe probarla a quien afirma el hecho.

7.1. Calidad de compaiieras permanentes. Ha de precisarse que en tratandose de
compafero permanente, no es dable exigirle convivencia de 2 anos que trae el Decreto
1889 de 1994, sino que ha de acudirse a la nocidn constitucional de familia, por ello
debemos remitirnos a la sentencia C 521 de 2007, en la que se sefald que se entiende
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por familia “Aquella comunidad de personas emparentadas entre si' por vinculos naturales o
Juridicos, que funda su existencia en el amor, el respeto y la solidaridad, y que se caracteriza por
la unidad de vida o de destino que liga intimamente a sus miembros o integrantes mas proximos".

Bajo ese entendimiento, valga precisar que en el campo de la seguridad social y con el
advenimiento de la Constitucion Politica de 1991, se "dejo de darle preponderancia a los
vinculos matrimoniales formales o solemnes”, para "dar paso a /as uniones familiares que
constituyeran una verdadera comunidad de vida afectiva y econdmicamente solidaria,
independientemente de su origen juridico o natural y sin consideracion al modo como aquel se
formd, sino atendiendo el concepto de una real y legitima comunidad matrimonial (art. 42 CN)”
(resalta la Sala, Casacion del 7 de marzo de 2006 radicado 21572)”(CS3- Radicacion No 32694
del 09 de julio de 2008).

Asi mismo, en sentencia en la sentencia SU 337 de 2017, se sefald: '(..) acorde con lo
dispuesto en el inciso primero del art. 42, la familia "se constituye por vinculos naturales o
Juridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad
responsable de conformarla”, disposicion que, como lo han entendido el legislador y la
jurisprudencia, incluye al compafero o companera permanente, superandose con éello una vision
tradicional y restringida de familia que no se corresponde con la realidad colombiana del siglo
XXL”

7.2. Derecho reclamado por la seiiora Janet Esperanza Marquez Cruz

7.2.1 Edad. Con relacion al primer requisito no existe reparo alguno, puesto que la
sefiora Janet Esperanza Marquez Cruz naci6 el 19 de febrero de 1969, segln da fe su
cédula de ciudadania, luego para la muerte de Arcesio Castro Molano contaba con 52
afos cumplidos.

7.3. Derecho reclamado por la seiiora Edelmira Parraga Almario

7.3.1. Edad. Tampoco existe reparo frente a este tema, pese a ello, se tiene que la
sefiora Edelmira Parraga Almario nacio6 el 25 de enero de 1969, segun da fe su cédula de
ciudadania, luego para la muerte de Arcesio Castro Molano contaba con 52 afios
cumplidos.

7.4. Convivencia. Sobre este punto, es preciso connotar por la Sala que si bien la Corte
Suprema de Justicia en sentencia SL1730-2020 que habia sido aplicada por esta Sala de
Decision, rectifico el criterio de exigir el requisito de convivencia al o a la cdnyuge o
compaiero (a) permanente cuando él o la causante correspondiere a un afiliado(a)
fallecido(a), en el sentido exigirles Unicamente la acreditacién de tal condicion a la fecha
del deceso, lo cierto es que en sentencia SU 149 de 2021 la Corte Constitucional dejé sin
efectos tal decision y le ordené a la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia emitir una nueva sentencia '(...) en la cual observe el precedente adoptado por la
Corte Constitucional, en el sentido de que, en los términos del articulo 47, literal a) de la Ley 100
de 1993, modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, la convivencia minima requerida
para ostentar la calidad de beneficiario de la pension de sobrevivientes, tanto para el conyuge
como para el companero o la companera permanente, es de cinco (5) afos, independientemente
de si el causante de la prestacion es un afiliado o un pensionado”, de lo cual resulta diafano
que sobre el punto, el Unico criterio vigente se corresponde con la exigencia del requisito
de convivencia, tratandose de pensionado, ora de afiliado fallecido.

De esta manera, la Sala respeta el precedente, que es lo que analogamente se ha llamado
jurisprudencia en vigor, doctrina constitucional vigente, jurisprudencia constitucional o
linea jurisprudencial consolidada, aplicando a casos similares una Unica regla que ha sido
establecida finalmente por la Corte Constitucional en sentencia de unificacion y ha sido
reiterada por dicha corporacién desde aquel entonces de manera uniforme.
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Adicionalmente debe destacarse que el pronunciamiento efectuado por nuestra Corte
Constitucional resulta vinculante al producir efectos juridicos desde el dia siguiente a la
fecha en la cual se tomd la decision, en consecuencia, tiene efectos inmediatos, debiendo
aplicarse independientemente de la fecha de radicacion del proceso de conformidad con
lo estatuido en art. 56 de la Ley 270 de 1996 y como se expuso entre otras, en la sentencia
C-973 de 2004 y en tanto, es dicha autoridad la llamada a unificar la jurisprudencia
nacional, respeto que materializa los principios de igualdad, supremacia de la
Constitucién, debido proceso, confianza legitima, cosa juzgada y seguridad juridica,
especialmente en tratandose de decisiones unificatorias emitidas por el pleno de esa
corporacion, que tienen un valor preponderante aun ante la existencia de otros drganos
que tienen la funcidn de unificar jurisprudencia, como se expuso en proveidos C-621 de
2015y T-109 de 2019.

Respecto a este tema la maxima corporacion de justicia Constitucional, en sentencia SU
047 de 199, sefald que el respeto al precedente se encuentra intimamente ligado a una
exigencia que pesa sobre toda actuacion judicial, para que pueda ser calificada de
verdaderamente juridica y racional y por tanto, los jueces deben fundamentar sus
decisiones, no en criterios ad- hoc, caprichosos y coyunturales, sino con base en un
principio o regla universal que ha aceptado en casos anteriores, o que estarian dispuestos
a aplicar en casos semejantes en el futuro.

Adicionalmente, se torna indispensable recordar que las Altas Cortes han sefalado que la
idea fundamental del constituyente y del legislador, al estatuir la figura de la prestacion
pensional por muerte, fue amparar a aquellas personas que compartiendo lazos de carino,
respeto y apego con el causante derivados de una convivencia y, que en razdn a su
deceso, se vieran afectadas econdmica, emocional y espiritualmente, pudieran sobrellevar
la carga material y espiritual con apoyo del auxilio o rubro constituido por el causante,
bien como pensionado o afiliado, velando de dicha manera por el bienestar de las
personas desamparadas a causa de un hecho ajeno a su voluntad, como lo es la muerte.

Este requisito constituye el eje central de la controversia, punto frente al cual es preciso
connotar que el requisito de la convivencia exige una especial cualificacién, vale decir,
que debe ser real y efectiva entre quien reclama el derecho y el causante, dado que de
esta depende de la acreditacion de "ser miembro del grupo familiar”, para lo cual, in extenso,
la H. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, en la sentencia con radicacion
No 32393 del 20 de mayo de 2008, a la que se alude en la sentencia SL1510-2014,
adoctrina que en todos los eventos, el cdnyuge o la compaiiera o compaiero permanente,
deben "ser miembros del grupo familiar”, y esa especial condicién la detenta, como lo
asevera la Sala de Casacidon Laboral del maximo tribunal de la justicia ordinaria en la
sentencia del 5 de abril de 2005 (rad. 22560), quienes:

"...mantengan vivo y actuante su vinculo mediante el auxilio mutuo, entendido como
acompanamiento espiritual permanente, apoyo economico y vida en comun, entendida
ésta, aun en estados de separacion impuesta por la fuerza de las circunstancias, como
podrian ser las exigencias laborales o imperativos legales o economicos, lo que implica
necesariamente una vocacion de convivencia, que indudablemente no existe respecto
de aquellos gque por mas de veinticinco anos permanecieron separados de hecho, asi en
alguna oportunidad de la vida, teniendo esa condicion de conyuge o comparnero (a)
permanente, hubieren procreado hijos.

Si la convivencia se pierde, de manera que desaparezca la vida en comun de la pareja,
su vinculo afectivo, en el caso del conyuge o compariero (a) permanente, se deja de ser
miembro del grupo familiar del otro, por lo que igualmente se deja de ser beneficiario
de su pension de sobreviviente, en los términos del articulo 46.”



Radicacién: 110013105-031-2022-00226-01
Ordinario: Yaneth Esperanza Marquez Cruz vs Colpensiones
Sentencia Decision: Confirma

Con el anterior soporte legal y jurisprudencial, en el sub examine se debera establecer si
las recurrentes acreditan el requisito de la convivencia durante los cinco anos
inmediatamente anteriores a producirse la muerte del pensionado que ocurrio el 11 de
agosto de 2021.

Lo primero que se debe hacer notar es que, de acuerdo con el informe técnico de
investigacion radicado bajo el numero 2021_14094818 adelantado entre el 25 de
noviembre al 13 de diciembre de 2021 por parte de Cosinte Ltda., (Expediente digital, PDF
02EscritoDemanda, pag. 15) S€ concluyd que, de acuerdo a la informacion verificada, cotejo de
documentacion, entrevistas y trabajo de campo, no se habia logrado acreditar que la
sefora Yaneth Esperanza Marquez Cruz y el sefior Arcesio Castro Molano, hubiesen
convivido bajo la figura de union marital de hecho desde el dia 04 de marzo del afio 2012
hasta el dia 11 de agosto del afio 2021, fecha en la que fallece el causante, teniendo en
cuenta para ello que, se evidenciaban contradicciones en la informacion aportada por la
sefiora Marquez y por los familiares del causante, pues segun informacién recopilada, la
pareja Unicamente convivid por espacio de 3 meses.

De dicho informe se avizora que las conclusiones a las que arriba la sociedad
investigadora, resultan ser acertadas, pues a pesar que la demandante en este tramite
investigativo refiera que la convivencia con el pensionado data desde el 4 de marzo de
2012 y que la misma se desarroll6 en el afio Calle 132D # 126D — 65, la sefiora Bianey
Huepe Castro (sobrina de la demandante) manifestd que la convivencia de la pareja se
mantuvo por 5 afios, por otro lado, Beatriz Castro Viuda De Huepe y Jaime Huepe Castro,
(hermana y sobrino parte actora) refirieron que la pareja convivié entre 6 a 8 afos; a
contrario sensu William Castro Parraga (hijo causante), sefiald que la pareja si tuvo un
noviazgo pero convivieron aproximadamente 3 meses durante la pandemia, que desde el
2016, fecha para la cual se separd de su madre (Edelmira Parraga Almario) vivid solo en
el barrio la Gaitana hasta el afio 2019, luego vivié solo en Usme.

En este mismo sentido, Adriana Castro Parraga (hija del causante) coment6 que su padre
convivid con la sefora Yaneth Esperanza Marquez Cruz solo a partir de noviembre del afio
2020 en la Gaitana y hasta la fecha de su deceso, también, comentd que, su progenitor
vivia solo en el barrio Toscana, luego el dia 06 de agosto del afio 2018 toma en arriendo
una habitacién en el mismo sector, residiendo alli hasta el dia 30 de septiembre del afo
2020.

De otro lado, Johana Buitrago Huepe (sobrina del causante), informd que desconoce la
convivencia de su tio con la sefiora Yaneth Esperanza Marquez Cruz, dado que él vivia
solo en una habitacion cerca al barrio la Toscana en Bogota.

Luego de ser confrontada la sefiora Yaneth Esperanza Marquez Cruz, con las anteriores
consideraciones, cambid su version e indicd que el sefior Arcesio Castro Molano, vivia
aparte debido a las condiciones que le impusieron los hijos para poder disponer del dinero
de la venta del inmueble donde vividé con la anterior pareja, por lo que alternaban la
convivencia.

Informe técnico que no logra ser desvirtuado por la convocante a juicio, pues si bien, en
la alzada se acusa la sentencia recurrida de efectuar una indebida valoracion probatoria,
al no tenerse en cuenta la declaracién juramentada del sefior Arcesio y la sefiora Janeth,
lo cierto es que ello, en los mas minimo demuestra la efectiva y real convivencia entre la
pareja, como quiera que, a pesar que los implicados ante la Notaria Cincuenta y nueve
del Circulo de Bogota el 21 de enero de 2016 manifestaron “que vivimos en union marital
de hecho compartiendo lecho techo y mesa de manera permanente y singular desde hace 4 afos”,
es claro que, dicha manifestacién tenia como Unica finalidad lograr la afiliacion de la
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sefiora Yaneth Esperanza Marquez Cruz como beneficiaria en salud del pensionado y asi
claramente lo demuestra la certificacién expedida por la Nueva EPS el 20 de septiembre
de 2021, el carné de afiliacidon y el formato de novedades de esta entidad (expediente digital,
PDF 02EscritoDemanda, pag. 17 a 21), prueba documental a la que no se le pueden dar los efectos
queridos por la gestora de la litis, pues a pesar que este medio de conviccion no ha sido
desconocido ni tachado de falso, refleja unos hechos que no son acordes con la realidad,
pues, no solamente el informe técnico aludido anteriormente demuestra una posible
convivencia entre la pareja de 3 meses anteriores al 6bito del causante, sino que se debe
tener en cuenta que dentro del expediente administrativo del fallecido se encuentra
incorporada certificacion de fecha 14 de otubre de 2021, en la que las seforas Cindy
Daniela Bohorquez y Carmen Rosa Torres hacen constar que el de cujus “residio en la
Carrera 111 B Bis No. 139 — 53 Barrio Suba las Flores en la ciudad de Bogota, durante un
periodo comprendido entre el 6 de agosto de 2018 y el 30 de septiembre de 2020’
conviviendo solo en el aparta estudio por este interregno, manifestacion que fue ratificada
por la sefiora Bohdrquez al momento rendir su declaracién ante la juez primer
conocimiento.

Lo indicado en la certificacion también encuentra soporte probatorio, con el formulario
del Registro Unico Tributario tramitado ante la DIAN, pues alli se indico por parte del
sefior Arcesio Castro Molano para el 19 de junio de 2019, que su direccion de residencia
era la Carrera 111 B Bis No. 139 — 53 Barrio Suba las Flores (expediente digital, PDF

17ContestacionDemandaEdelmira, pag.30).

De otro lado, se debe hacer notar que dentro del expediente administrativo del de cujus,
se evidencia comunicacioén dirigida al sefior Arcesio Castro Molano para los afios 2012, el
2 de octubre de 2013, 27 de agosto de 2015, 21 y 26 de enero de 2016, a la direccidn
calle 132 f bis No. 129 — 27, a su vez, se hace notar que esta misma direccién se encuentra
registrada en los reportes de semanas cotizadas en pension expedida por la demandada
con fecha de actualizacion 6, 7 y 23 de septiembre de 2013, 21 de agosto de la misma
anualidad.

En esta misma linea, notese que las comunicaciones dirigidas por la Unidad para la
Atencidn y Reparacion Integral a las Victimas, los dias 13 de marzo, 14 de noviembre de
2012 y octubre de 2015, fueron remitidas al fallecido a la calle 132 f bis No. 129 — 27,
misma direccidn que fue indicada por él ante el Ministerio del Interior — Direccién Nacional
de Derechos de Autor — Unidad Administrativa Especial durante los afios 2012 hasta 2015,
cuando fueron registradas obras literarias. (expediente digital, PDF 17ContestacionDemanda, pag. 4 a 28)

Tampoco se puede perder de vista que, del contenido del documento del 16 de abril de
2016 denominado “acuerdo de voluntades”, (expediente digital, PDF 17ContestacionDemanda, pag. 3) €l
finado registré como su lugar de residencia y habitacion la calle 132 f bis No. 129 — 27,
direccién totalmente disimil a la indicada por la sefiora Yaneth Esperanza Marquez Cruz,
tanto en la demanda como en la investigacidn administrativa, inclusive al momento de
absolver el interrogatorio, pues segun su dicho la convivencia con el causante se
desarrolld en la calle 132 D 126 D 65 Barrio Gaitana desde el afo 2012, afirmacion que
no resulta ser cierta de acuerdo a la abundante prueba documental analizada de forma
pretérita.

Ahora bien, ningun reparto merece la valoracion probatoria realizada por juzgadora de
primer grado, pues, es evidente que la prueba testimonial aportada por la parte actora,
esto es, las declaraciones de Ana Lucia Salcedo Rodriguez, Mdnica Roldan Salcedo y
Manuel Leonardo Méndez Silva, se contrarian con las pruebas documentales referenciadas
con anterioridad, pues si bien, los tres declarantes coinciden en afirmar que Yaneth
Esperanza Marquez Cruz y Arcesio Castro Molano convivieron desde el afio 2012 en la
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casa de las hermanas de la gestora de la litis y que se mantuvo hasta la fecha en que se
produjo el dbito, tal afirmacion queda sin sustento con el solo acuerdo de fecha 16 de
abril de 2016, denominado “acuerdo de voluntades”, pues es claro que alli se acordd entre
la sefiora Edelmira Parraga Almario, Arcesio Castro Molano y su hijo William Castro, que
el finado habitaria el inmueble ubicado en la calle 132 f bis No. 129 — 27, hasta que se
realizara su venta, la que se produjo a mediados de junio o agosto de 2016, conforme lo
informaron los deponentes Adriana Castro y Maria del Carmen Fonseca.

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que la declarante Adriana Castro, ratifica lo dicho
en la investigacion administrativa adelantada por Colpensiones, en la medida que es
conteste, al sostener que su padre solo empezd a convivir con la sefiora Marquez desde
el mes de octubre de 2020, manifestacidon que resulta acorde con la actualizacién de datos
y la planilla de autorizacién de descuentos a mesadas pensionales del Banco Caja Social,
suscrito por el finado, en donde se indicd para el 15 de febrero de 2021, que su direccion
de residencia era la calle 132 D 126 D 65 del barrio Gaitana, direccion que corresponde a
la de la promotora de la contienda. (expediente digital, PDF 32ExpedienteAdminsitrativo)

Conforme lo anteriormente expuesto, es claro que, tal y como lo definid la cognoscente,
la convivencia de la pareja conformada por Yaneth Esperanza Marquez Cruz y Arcesio
Castro Molano, se mantuvo por un espacio inferior a un afo, lo que evidentemente no le
da derecho al reconocimiento de la pretendida sustitucion pensional, en este sentido, se
debera confirmar la decision apelada en lo que se refiere a la situacion pensional anhelada
por la parte actora.

En lo referente a la sefiora Edelmira Parraga Almario, de entrada se debe advertir que
resulta acertada la decision de la juzgadora, en la medida que, este extremo procesal al
momento de absolver el interrogatorio de parte confesd que su convivencia con el sefior
Arcesio Castro Molano se mantuvo solo hasta el mes de abril de 2016, hecho que también
es ratificado por su hija la sefiora Adriana Castro, resultando claro que la pareja no
convivié en los Ultimos 5 afios anteriores al fallecimiento del sefior castro, evento que no
le confiere el derecho a la sustitucién pensional.

Si bien, la apoderada de la sefiora Yaneth Esperanza Marquez Cruz al momento de
interponer recurso de apelacion, indicd que con posterioridad a su separacion,
continuaron conformando un nucleo familiar, tal afirmacidn no es cierta, en la medida que
al cuestionarsele a la sefiora Edelmira sobre el lugar de residencia del fallecido, después
del 2016 manifestd desconocerlo por completo, resultando claro que los lazos de apego,
sentimiento, de socorro 0 ayuda mutua desaparecieron por completo, aunado a lo
anterior, dentro del informativo no obra prueba documental o testimonial que demuestre
lo contrario.

Finalmente, refirid la apelante que la sefiora Parraga le ayudo a cubrir todas las cuotas
de la afiliaciéon del causante al fondo de pensiones, al respecto, se senala que este hecho
no se encuentra acreditado en el informativo y mucho menos fue objeto de debate o
mencidon en curso de este juicio, en todo caso, de encontrarse acreditado esto no
convalida el tiempo exigido para acceder a la prestacion reclamada.

Los anteriores argumentos son mas que suficientes para sostener que, ninguna de las
intervinientes en este juicio, lograron demostrar una real y efectiva convivencia con el
sefor Arcesio Castro Molano, dentro de sus ultimos cinco afos de vida.

8. Costas en esta instancia. En segunda instancia se impondran costas a cargo de
Yaneth Esperanza Marquez Cruz y Edelmira Parraga Almario a favor de Colpensiones, por
no haber prosperado el recurso de apelacién impetrado.
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En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidon Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 30 de agosto de 2023, por el Juzgado
Treinta y Uno Laboral del Circuito de Bogota D.C., de conformidad con la parte motiva de
este fallo.

SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia en favor de Colpensiones y a
cargo de Yaneth Esperanza Marquez Cruz. Las de primera, se confirman.

La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,

o

g i
DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN
Magistrada

ELCY JIMENA/VALENCIA CASTRILLON
Magistrada

Magistrado

AUTO PONENTE

COSTAS en esta instancia fijandose como agencias en derecho en favor de Colpensiones
y a cargo de Yaneth Esperanza Marquez Cruz y Edelmira Parraga Almario, el equivalente
a medio (1/2) SMMLYV, esto es, la suma de $580.000, para cada una de ellas.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: ELSA VICTORIA MATAMOROS MATOMOROS
DEMANDADO: AVIANCA S.A.

LITISCONSORTE: COLPENSIONES

RADICACION: 110013105-017-2020-00005-01

ASUNTO: APELACION

TEMA: CALCULO ACTUARIAL

Bogota D.C., catorce (14) de diciembre de dos mil veintitrés (2023)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022 y vencido el término
otorgado para alegar de conclusion, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. La sefiora Elsa Victoria Matamoros a través de mandatario judicial
instauré demanda laboral con el fin que se declare que existid un contrato de trabajo con
Avianca S.A., en el periodo comprendido entre el 1 de febrero de 1979 al 30 de junio de
1989, el que termind por mutuo acuerdo entre las partes y como consecuencia de ello, se
condene a esta sociedad a pagar mediante calculo actuarial y con destino a Colpensiones,
las cotizaciones en pensiones causadas entre el 2 de noviembre de 1980 al 30 de junio
de 1989, asi como las costas procesales, agencias en derecho y condenas ultra y extra
petita.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefiald que, suscribié contrato con la
empresa Avianca S.A. el dia 29 de febrero de 1979, siendo el cargo desempefiado el de
auxiliar de servicios abordo, en las instalaciones y aerolineas de la demandada; el salario
devengado a la fecha de retiro ascendia a la suma de $293.933,66 mensuales; refiere que
la relacion laboral se mantuvo por un término de 10 afios y 5 meses y finalizd por mutuo
acuerdo; durante la vinculacién laboral la empresas solo efectud cotizaciones al sistema
de seguridad social en pensiones del periodo comprendido entre el 1 de febrero de 1979
hasta el 1 de noviembre de 1980, omitiendo los periodos entre el 2 de noviembre de 1980
hasta el Ultimo dia de retiro; a su vez, expone que citd e hizo comparecer a la empresa
ante el Ministerio de Trabajo, con el fin de adelantar diligencia de conciliacion (expediente
digital, Cuaderno principal, PDF 02DemandaAnexos)-

2. Contestacion de la demandada. Avianca S.A. al momento de descorrer el termino
de traslado, acepto la existencia de la relacion laboral entre las partes y se se opuso a las
demas pretensiones formuladas, indicando que, inicialmente la demandante prestd sus
servicios como representante trafico de pasajeros, por lo cual se adelantd afiliacion al
Instituto de Seguro Social el 1 de febrero de 1979, sin embargo, con posterioridad, el 28
de julio de 1980 la senora Matamoros asumid el cargo de auxiliar de vuelo, y dada su
condicidn, no era posible efectuar aportes en materia pensional, debido a que ésta entidad
no prestaba los servicios médicos especializados requeridos por los auxiliares de vuelo, y
por lo tanto, era imposible dividir la cotizacion dirigida a esa aseguradora para los riesgos
de enfermedad general y muerte e invalidez y vejez, atendiendo ademas al vacio legal de
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aquella época ante estas situaciones. Razon por la que, Avianca S.A. no se encontraba
posibilitada para efectuar los aportes pensionales para los auxiliares de vuelo con
antelacién a la entrada en vigor de la Ley 100 de 1993. Como excepciones de mérito
propuso las que denomind inexistencia de la obligacidén, prescripcién, buena fe,
CompensaCiC')n, pagoy genérica (Expediente digital, PDF 05ContestacionDemanda)-

3. Integracion contradictorio con Colpensiones. A través de proveido del 16 de
septiembre de 2021, el juzgado de conocimiento dispuso la vinculacion de Colpensiones,
como litisconsorte necesario por pasiva (expediente digital, archivos 08 y 09); quien dentro de la
oportunidad procesal pertinente se opuso a la totalidad de las pretensiones e indicé que
ni se opone ni se allana a las pretensiones de la demanda, en tanto no van dirigidas en
contra de la entidad. A su vez, manifiesta que la actora nacié el dia 20 de noviembre de
1959 y segun historia laboral acredita un total de 134.71 semanas, por lo tanto, es el
empleador omiso quien tiene a cargo la obligacién de realizar los aportes en tiempo de
sus trabajadores, conforme lo dispuesto en el articulo 38 del Decreto 3041 de 1966 y a
través de calculo actuarial, en virtud de lo dispuesto en los articulos 33 de la Ley 100 de
1993, modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003 y en concordancia con el articulo
57 del Decreto 1748 de 1995, modificado por el articulo 17 del Decreto 3798 de 2003

(Expediente digital, PDF 11ContestacionDemanda)-

4. Notificacion a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Fue
notificada en debida forma (expediente electrénico PDF, 14ConstanciaNtificacion); Sin €mbargo, no se hizo
presente, ni realizd ningln pronunciamiento en el presente proceso.

5. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 9 de junio de
2023, en la que el fallador declard que entre las partes existencia de un contrato a término
indefinido, entre el 1 de febrero de 1979 al 29 de junio de 1989, el que termin6 por mutuo
acuerdo de las partes, en consecuencia, condend a Avianca S.A. a pagar a favor de la
demandante, el calculo actuarial de los aportes no efectuados al Sistema de Seguridad
Social en Pensiones, por el tiempo laborado entre el 2 de noviembre de 1980 y el 18 de
junio de 1989, teniendo en cuenta para el efecto, "e/ ingreso base de cotizacion mensual
indicado en la certificacion que aparece agregada a folios 48 a 54" valor que debe ser
puesto a dordenes de Colpensiones y gravd en costas a la demandada en la suma de
$3.500.000.

A su vez, condend a Colpensiones a expedir el correspondiente calculo actuarial y a recibir
los aportes en mora a entera satisfaccion y actualizar la historia laboral de la demandante
para la densidad de semanas a que haya lugar en ese régimen pensional

(Expediente electrénico, archivos 26 y 27).

Su decisidon se baso en que, no se encontraba en discusion la existencia de la alegada
vinculacién laboral y que la misma se encontraba acreditada con el contrato de trabajo,
certificacion laboral y liquidacién final de prestaciones allegadas al plenario, por lo que
concluyo que esta se habia desarrollado entre el 1 de febrero de 1979 y el 29 de junio de
1989.

Respecto a la omisidon de pago de aportes de la demandante, sostuvo que en virtud del
articulo 53 de la Constitucion Politica, el derecho a la seguridad social es irrenunciable, y
en virtud de lo dispuesto en el articulo 22 de la Ley 100 de 1993, le correspondia a Avianca
S.A. sufragar las cotizaciones dejadas de cancelar y causadas como consecuencia de la
vinculacién laboral y las cuales corresponden al 2 de noviembre de 1980 al 29 de junio
de 1989, por lo que esta sociedad debia realizar el correspondiente pago del célculo
actuarial, teniendo en cuenta como ingreso base de liquidacion, lo devengado por la
demandante y que aparecen registrados en la certificacion No. 104010100000344
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expedido por el Departamento de Compensacion y Nomina de la demandada, por lo que
le corresponde a Colpensiones expedir el correspondiente calculo actuarial.

Finalmente, sefald que la excepcidon de prescripcion propuesta por la enjuiciada y
Colpensiones, no esta llamada a prosperar en la medida que el derecho pretendido por la
accionante demandante esta cobijado por un principio de imprescriptibildiad.

En atencidn a las solicitudes efectuadas por los apoderados de las partes, se adiciond la
sentencia, en el sentido de indicar que no se declaraba probada la excepcion de pago,
teniendo en cuenta que en las consideraciones de la sentencia se establecid que los
periodos de cotizaciones que no habian sido pagados y que se encontraban a cargo de
Avianca correspondian al 1 de noviembre de 1980 al 29 de junio de 1989, pagos que no
se encuentran acreditados en el expediente. De otro lado, sefald que excepcion de
compensacion no amerita un analisis profundo por la falta de sustento, teniendo en cuenta
gue Unicamente lo pretendido es que por lo pocos meses realizados a la demandante, se
tengan cubiertos todos los periodos omitidos.

De otro lado, negd la solicitud del apoderado del extremo activo, al sefalar que los
intereses contenidos en el articulo 23 de la Ley 100 de 1993, no habian sido solicitados
en la demanda.

6. Impugnacion y limites del ad quem. Fue propuesto recurso de apelacion por las
siguientes partes procesales.

6.1. Demandante Inconforme con la decision formuld recurso de apelacion
esgrimiendo que encuentra vacios en la decision adoptada, como quiera que dentro de la
demanda se expuso el tema relacionado con la indemnizacién moratoria, conforme lo
dispuesto en el articulo 23 de la Ley 100 de 1993, sin embargo, frente a este asunto no
se hizo referencia alguna.

Por otro lado, sefiala que se queda corto el valor sefialado por concepto de costas, en la
medida que el proceso ha tenido una larga duracion, por lo que considera que las agencias
en derecho no pueden ser fijadas en la suma de $3.500.000, sino en una suma superior.

6.2. Avianca S.A. Interpuso recurso de apelacion indicando que, el juzgador se
equivocd al tomar como norma principal el estatuto de seguridad social, pues esta empezd
a regir a partir del 1 de abril de 1994, cuando el caso que se discute tiene unos extremos
temporales del 29 de junio de 1989, es decir, 5 afios antes de la entrada del sistema
pensional. Afirma que también errd el juzgador de instancia, al impartir condena a partir
de lo dispuesto en el articulo 53 superior, en la medida que los hechos que dan origen a
la demanda, surgen con anterioridad a su entrada en vigencia, por lo tanto, la Constitucion
vigente era la de 1886.

De otro lado, sostuvo que el argumento esbozado por Avianca no ha sido la
renunciabilidad de los derechos de la demandante, sino que lo que lo que se dijo es que
ante el Juzgado Quinto Laboral del circuito en el afio 1989, se concilid una situacion
juridica de la cual podran derivarse a futuro situaciones pensionales, esto es el
cumplimiento del plazo de que trata el articulo 260 del CST y las normas que regulan la
pension restringida que podrian llegar a habilitar a la demandante a reclamar la pensién
sancion. Por lo tanto, la demandante lo que hizo fue conciliar la terminacion de su vinculo
de trabajo sabiendo que no iba a constituir el derecho pensional en cabeza de Avianca
antes del afio 1994, debido a que como empleadora debia asumir la pensidon de sus
trabajadores.
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A su vez, sefala que Avianca se encontraria imposibilitada de hacer aportes a pensiones,
en la medida que el sistema de salud al que estaba atada la demandada no cubria los
riesgos y las necesidades que debia tener como contingencia la sefiora Matamoros, hecho
que imposibilitaba realizar los pagos a pensién, pues era Avianca quien realizaba de
manera directa la cobertura en salud, mas no la cobertura en pensiones. Que si bien,
Avianca podia o no subrogar el riesgo en el ISS, lo cierto es que esta sociedad no lo hizo,
en tanto, era ella quien asumia la obligacion pensional, derecho que no se consolidd con
las normas anteriores a la Ley 100 de 1993, debido a que la trabajadora perdié esta

calidad a través de un mutuo acuerdo con Avianca.

Finalmente, sefiald respecto a la excepcidn de compensacion, sostiene que el acta de
conciliacion del 23 de julio de 1989 celebrada ante el Juzgado Quinto Laboral del Circuito
de Bogota, tenia por finalidad terminar el contrato de trabajo y renunciar a la posibilidad
gue se causara la pension sancion, para lo cual le fue ofrecida la suma $6.399.723,96,
que indexada a la fecha equivale a mas de 100 millones de pesos, suma no se entrega de
forma gratuita ni como agradecimiento, se reconocida en virtud de concesiones mutuas,
por lo tanto y en atencion a que no se logré el efecto buscado en 1989, por lo tanto, una
vez se encuentre que si existe la obligacién de efectuar el pago del cdlculo actuarial, de
su liquidacion debe descontarse la suma de dinero ya pagada.

7. Alegatos de conclusion. Colpensiones sefiala que es la encargada de realizar el
calculo actuarial de acuerdo a lo que el Juez Ordinario Laboral determine en el presente
caso; por cuanto son la parte actora y su(s) empleador(es), quienes deben probar su
respectiva relacion laboral y contractual para asi determinar si realmente los periodos que
informa la parte actora existen o no y posteriormente deban ser tenidos en cuenta dentro
de su historia laboral y asi seria procedente realizar el respectivo calculo actuarial.

Por su parte, la demandante solicita sea modificada la sentencia apelada, para en su lugar
se condene al pago de la sancién moratoria contenida en el articulo 65 del CST.

Avianca no presentd alegatos de conclusion dentro de la oportunidad procesal respectiva.
8. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion de sentencia, grado jurisdiccional de consulta y principio de
consonancia. El recurso de apelacion interpuesto por las partes, se estudiaran de
acuerdo con las directrices establecidas en el articulo 66A del CPTSS, que consagra el
principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de
inconformidad, expuestos por el recurrente, y se estudiara en el grado jurisdiccional de
consulta en favor de Colpensiones en lo que haya sido desfavorable, de conformidad con
el articulo 69 ejusdem.

2. Problemas Juridicos. Corresponde a la Sala dilucidar: i) ¢Avianca S.A. debe
responder por el calculo actuarial o titulo pensional con destino a Colpensiones por el
tiempo laborado por la actora entre el 2 de noviembre de 1980 al 29 de junio de 1989?
ii) ¢Colpensiones esta obligada a recibir el calculo actuarial o titulo pensional? iii) ¢éResulta
procedente la imposicidn de los intereses contemplados en el articulo 23 de la Ley 100 de
1993? y iv) ¢Se encuentra configurada la excepcidn de compensacién propuesta por
Avianca S.A.?

3. Relacion laboral. No existe controversia en cuanto a que la actora ha prestado sus
servicios para la demandada Avianca S.A., desde el 1 de febrero de 1979 al 29 de junio
de 1989, tal como lo considerd el a quo, sin que fuere materia de controversia por las
partes, y en todo caso, se encuentra acreditado con la documental allegada al plenario,
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como el contrato de trabajo, la certificacion laboral y la relacidn de pagos (expediente electrénico,
archivos PDF 02DemandaAnexos, pag. 35 a 41 y PDF 05DemandaAnexos, pag. 15 a 17), €N €se orden, la discusion
radica en la procedencia o no del calculo actuarial a cargo del ex empleador hoy
demandado.

4. Calculo actuarial. Sobre este aspecto y con el fin de adentrarse al estudio del recurso
de apelacidon propuesto por la parte demandada, necesariamente se debe partir por
recordar que la obligacion en el pago de las pensiones de jubilacion se encontraba a cargo
de los empleadores, toda vez que no se habia creado el ISS, lo cual, solo vino a suceder
a través de la Ley 90 de 1946, que reguld el seguro obligatorio, ademas, cre6 el ISS quien
a su turno debia asumir los riesgos de invalidez, vejez y muerte, en los lugares donde se
diera inicio a la cobertura y en forma gradual. De ahi que los empleadores estaban
abocados a efectuar el aprovisionamiento segun el tiempo que el trabajador hubiese
laborado a su servicio y entregarlo a la entidad, a efectos de reconocer el derecho
pensional.

En esa medida, la carga pensional continud a cargo de los empleadores en los demas
lugares del territorio nacional donde no se encontraba el ISS, que como ya se indico, esta
se hizo de forma gradual, de manera que ante la expedicion de la Ley 100 de 1993, la
afiliacién obligatoria se efectivizd en todo el territorio nacional. En efecto, la citada Ley,
en su articulo 33 sefiald que respecto a los trabajadores que prestaron servicios a un
empleador y que no hubieren sido afiliados al régimen pensional, para efectos del
reconocimiento de la prestacion de vejez, se tendria en cuenta dicho tiempo de servicio y
que aquel empleador deberia asumir el titulo pensional correspondiente, conforme a las
disposiciones contempladas en la misma normatividad y en sus decretos reglamentarios.

Por lo anterior, existe obligacion por parte de los empleadores de realizar el calculo
actuarial ante la falta de afiliacion obligatoria de su trabajador bien sea por la falta de
cobertura del ISS, o por negligencia, asumiendo en caso dado el valor del titulo pensional
correspondiente, posicion que ha sido sentada por la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en mdltiples de sus sentencias. Precisamente en sentencia SL5535-
2018 se sostuvo:

"En efecto, desde hace mas de dos décadas (CSJ SL, 8453 de 1996) y desde entonces hasta
el 2014, la Corte fluctuo entre dos criterios; uno, segun el cual el empleador no es responsable
de la ausencia de aportes para pension en fecha anterior a aquella en que la cobertura gradual
del ISS no alcanzo una zona del territorio nacional y, otro, que en oposicion, considera que e/
empleador debe contribuir a la financiacion de la pension de quien le presto servicios, a través
del pago del valor actualizado de las cotizaciones no sufragadas.

Sin embargo, en el 2014, la Corporacion fijo un criterio mayoritario a partir de las sentencias
CSJ §19856-2014 y CSJ SL17300-2014 y, asi, abandono antiguas posiciones en las que se
predicaba una inmunidad total del empleador, en cuanto entendia que no incurria en omision
de afiliacion de sus trabajadores y pago de cotizaciones para cubrir el riesgo de vejez, en
aquellas regiones del pais en las que no habia cobertura del ISS,

Desde entonces, bajo la orfentacion de los principios constitucionales que propenden por la
proteccion del ser humano que al cabo de afos de trabajo se retira del servicio sin la
posibilidad de obtener el reconocimiento de la prestacion pensional, por causas ajenas a su
voluntad y a las del empleador, y en el entendido que el derecho a la seguridad social es
fundamental, irrenunciable e inalienable, la Sala, por mayoria, estimo viable y necesario que
los tiempos trabajados y no cotizados, por la ausencia de cobertura del sistema general de
pensiones en algunos lugares de la geografia nacional, fueran calculados a través de titulos
pensionales a cargo del empleador, con el fin de que el trabajador completara la densidad de
cotizaciones exigida por la ley.

Bajo esos derroteros, en la sentencia CSJ SL9856-2014, luego reiterada en sentencia CSJ
SL10122-2017, la Sala definio: (i) que no se podia negar que los empleadores mantenian
obligaciones y responsabilidades respecto de sus trabajadores, a pesar de que no actuaran de
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manera incuriosa, al dejar de inscribirlos a la seguridad social en pensiones; (if) 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 (iif) que la manera de concretar ese
gravamen, en casos «(...) en los que [el trabajador] no alcanzo a completar la densidad de
cotizaciones para acceder a la pension de vejez, [es] facilitar (...) que consolide su derecho,
mediante el traslado del cdlculo actuarial para de esa forma garantizarle que la prestacion
estard a cargo del ente de seguridad social».

En ese contexto, resulta evidente para la Sala que el ad quem no se equivoco al condenar al
empleador a «reconocer y constituir TITULO (sic) PENSIONAL» a favor del accionante,
correspondiente al periodo comprendido entre e/ 31 de diciembre de 1972 y el 2 de enero de
1984, pues como quedo visto en precedencia, ello condujo a la proteccion integral que se
debe al trabajador.

Y es que no es de recibo el argumento segun el cual la vigencia del contrato de trabajo al
momento de comenzar a regir 1a ley de seguridad social, es condicion necesaria para que
opere la convalidacion de tiempos servidos en los términos del literal c) del articulo 33 de /a
Ley 100 de 1993, modiificado por el 9.° de la Ley 797 de 2003, pues desde las sentencias CSJ
SL 42398, 20 mar. 2013 y CSJ S5L646-2013, reiteradas en SL2138-2016, la Corte ya ha
Justificado la necesidad de inaplicar ese condicionamiento por ser contrario a los postulados
de la seguridad social. En la dltima sentencia se expreso.

[...] Debe insistirse, de igual forma, en que la intencion del sistema de seguridad social es /a
de integrar y solucionar financieramente las omisiones en la afiliacion que se presentaron en
el pasado, por cualquier causa (CSJ SL14388-2015), para garantizarle una proteccion
adecuada y completa a los afiliados en sus contingencias, propdsito para el cual no es
relevante el hecho de que el contrato mantenga su vigencia en una determinada época, pues
desde antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, los empleadores mantenian /a
carga de la afiliacion y, en subsidio de ello, de aprovisionamiento de los recursos necesarios
para contribuir a la financiacion de las pensiones.

Cabe decir también que la Corte Constitucional, haciendo eco, entre otras, de la jurisprudencia
de esta Sala, ha sostenido que «...el juez de la causa concreta debe aplicar la excepcion de
inconstitucionalidad sobre el aparte normativo "siempre y cuando la vinculacion laboral se
encontrara vigente o se haya iniciado con posterioridad a la vigencia de la Ley 100 de
1993” contenida en el literal "c” pardgrafo 1 del articulo 33 de la Ley 100 de 1993 y en la
expresion similar contenida en el articulo 9 de la Ley 797 de 2003; y ordenar en su lugar e/
traslado del valor del célculo actuarial correspondiente al tiempo de servicio prestado por el
trabajador.» Sentencia T 410 de 2014 (...).”

En ese orden de ideas, como lo que acontecié dentro del presente juicio fue una falta de
afiliacion por parte del empleador por lo menos por el lapso que va desde el 2 de
noviembre de 1980 hasta el 29 de junio de 1989, lo procedente es la aplicacion de lo
previsto en el articulo 1° del Decreto 1887 de 1994, esto es, la asuncién del calculo
actuarial, cuyo sustento deviene de lo dispuesto en el inciso 2° del paragrafo 1° del articulo
33 de la Ley 100 de 1993. En este punto, se precisa que si bien el empleador afilié a la
actora el 1 de febrero de 1979 al 1 de noviembre de 1980 (Expediente electrénico, archivos PDF
02DemandaAnexos, pag. 44 a 45 vy Carpetal2ExpedienteAdministrativoColpensiones, PDF GRF-HLA-AF-2018_5761236-
20180522104709), procedid a registrar la novedad de retiro, a pesar de que la relacién laboral
se extendid hasta el 29 de junio de 1989, sin que se evidencie o demuestre por la
demandada los aportes correspondientes al periodo del 02 de noviembre de 1980 al 29 de
junio de 1989, conforme se ilustra a continuacion:

RELACION NOVEDADES REGISTRADAS

Nimero Aportante: 01007102243 P 11 AEROVIAS NALES DECOLS A
Afifiacion: Novedad Fecha Dia Salario TA Seguros Nnc Aud E Inc
011672360 Ingraso 19790201 28 § 5T 1 PSR 1 %
011672360 Cambio de Salario 1970007101 28 § 0 14m 1 PSR 1 95
011672360 Cambio de Salario 19791001 28 § 11880 I PSR 1 95

§ 1

$ 1

®

fte  Anti  Acl27

011672360 Cambio de Salario 198001101 35 9.480 PSR 1 85
011672360 Retiro 198011001 0 PSR 11 a5
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De esta suerte y con acopié de la sentencia que se trajo de forma extensiva a esta
cuestion, contrario a los expuesto por Avianca S.A., la inteleccidén de la Juez de primer
grado fue acertada, en tanto que es evidente que en los casos en que el empleador no
afilie a sus trabajadores al subsistema de seguridad social en pensiones, debe asumir el
pago del titulo pensional correspondiente a esos periodos. Es por lo que, con fundamento
en el aquel criterio, para la Sala es claro que, del periodo no cotizado y laborado por la
demandante a favor de eta sociedad, es decir, del 2 de noviembre de 1980 al 29 de junio
de 1989, se deriva la obligacion de esta ultima, en afiliar y pagar el titulo o bono pensional
en la administradora de fondo pensional de su eleccidon, conforme asi lo dispone los
articulos 15y 17 de la Ley 100 de 1993.

En este punto, referente a la critica que expone el extremo pasivo en torno a la aplicacion
de las disposiciones de la Ley 100 de 1993 y sus reglamentos, generadas con anterioridad
a su vigencia, la Sala precisa que, si bien dicha normatividad es posterior al tiempo que
se aludid, lo cierto es que la citada preceptiva y criterio se debe aplicar, pues por una
parte, las normas llamadas a definir los efecto de la falta de afiliacion, “son /as vigentes en
el momento en el que se causa la prestacion reclamada, teniendo en cuenta que el legislador ha
expedido disposiciones tendientes a solucionar esas eventualidades y a impedir que se lesione la
configuracion plena de los derechos pensionales de los afiliados” (SL14388-2015); y por otra,
la obligacion de afiliacion es permanente e incondicional, encontrando su sustento en la
prestacion del servicio por parte del trabajador, tal como se indicé en sentencia SL1169-
2018.

Maxime cuando también se ha dicho por la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral,
precisamente sobre el argumento que trae a colacion la censura que “pese a que /a citada
normativa no se encontraba vigente cuando se produjo el incumplimiento del empleador en su
afiliacion, la misma es perfectamente aplicable a casos ocurridos con anterioridad a la vigencia de
la Ley 100 de 1993, como sucede en este caso, tal cual se desprende de su tenor literal; es decir,
que el querer del legislador fue el de solucionar aquellos eventos en los cuales, antes de entrar a
regir el Sistema General de Pensiones (1° de abril de 1994, en este caso), los empleadores no
hubieran cumplido con la afiliacion obligatoria al ISS., maxime que el concepto de calculo actuarial
no es nuevo en nuestro ordenamiento juridico.” (SL646-2013)

Ahora, tampoco son de recibo las alegaciones presentadas por la parte demandada, en lo
referente a que se encontraba en la imposibilidad de realizar aportes en pension, por
brindarle a la demandante de manera directa, la cobertura en salud, en la medida que
esta circunstancia no resultaba incompatible con la obligacién de realizar el pago de
aportes al sistema en pensién y nada impedia que esta obligacidn fuera satisfecha por el
empleador, maxime cuando no existe sustento legal alguno para que esta sociedad se
sustrajera de las cotizaciones que echa de menos la parte actora, pues en virtud de los
principios orientadores del sistema integral de seguridad social en pensiones, como el de
universalidad, solidaridad y sostenibilidad financiera, no puede dejarse de aplicar la
consecuencia juridica de la omisidn del empleador en su obligacion de efectuar la afiliacion
y hacer las cotizaciones, mas aun, cuando los aportes en el régimen de prima media con
prestacion definida constituyen un fondo comin de naturaleza publica conforme lo prevé
el articulo 32 de la Ley 100 de 1993, es decir, que tales aportes dejados de realizar por
el empleador, teniendo la obligacién de hacerlos, no solo financian la prestacion que
eventualmente llegare a disfrutar la parte actora, sino las demas pensiones que se otorgan
en el régimen de prima media, tal como se logra desprender del literal C, del articulo 2
de la ley 100 de 1993, esto es, el principio de solidaridad.

Por lo anterior, es evidente que le corresponde a la sociedad convocada a juicio reconocer
y pagar el calculo actuarial a favor de la entidad de seguridad social donde se encuentre
afiliada la actora, esto es Colpensiones, quien a su vez debe validar el periodo laborado
como tiempo cotizado y proceder al reconocimiento de las prestaciones econdmicas a su
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cargo, sin importar si el tiempo laborado le permitia 0 no obtener la pensién de vejez a
la accionante, debe necesariamente el empleador responder y trasladar el calculo actuarial
a favor de la citada entidad publicas, lo anterior, en aplicacion de lo dispuesto al
precedente jurisprudencial sentado por la Corte Suprema de Justicia, entre otras
sentencias de radicado No 42398 del 20 de marzo de 2013.

Ahora, tampoco es posible darle el alcance deseado por la enjuiciada al acta de
conciliacion de fecha 23 de julio de 1989, suscrita ante el Juzgado Quinto Laboral del
Circuito de Bogotd, en la medida que conforme lo dispuesto en el articulo 15 del Codigo
Sustantivo de Trabajo, en la que se contempla “es valida la transaccién en los asuntos del
trabajo, salvo cuando se trate de derechos ciertos e indiscutibles”, asi las cosas, debe
entenderse por derechos ciertos e indiscutibles aquellos para los cuales no es necesaria
una decisién judicial, pues su existencia no produce duda ni controversia alguna para su
reconocimiento, por ello, la posibilidad de transigir y/o conciliar debe versar sobre
derechos inciertos y discutibles, entendidos estos como meras expectativas o esperanza
en su reconocimiento. Siendo ello asi, es totalmente diafano que el derecho cuestionado
en el presente litigio surge con ocasion de la existencia de un contrato de trabajo, sobre
el cual no se cuestiond su existencia, aunado lo anterior, el calculo actuarial ordenado
contribuye a la financiacion y construccion de un derecho pensional, el que sin duda puede
ser objeto de desconocimiento, renuncia o conciliacion, en la medida que reviste de la
calidad de cierto e indiscutible, tal y como acertadamente lo concluyd el juzgador de
origen.

Expuesto lo anterior, se impone confirmar la sentencia recurrida, en cuanto a este
aspecto.

5. Excepcion de compensacion. Conforme se observa de la contestacion del libelo
demandatorio, fue propuesto como medio exceptivo el denominado compensacion, sin
embargo, se debe advertir que los argumentos sobre los cuales cimienta esta excepcion,
son totalmente disimiles a los expuesto ante esta colegiatura, en la medida que, tal y
como atinadamente lo resefi6 el juzgador de instancia, en una primera oportunidad se
indicé que las eventuales condenas debian ser compensadas con los aportes pensionales
efectuados a favor de la demandante cuando ella desempeiié el cargo de auxiliar de vuelo,
mientras que en esta oportunidad senala que el calculo actuarial debe ser compensada
con las sumas de dinero reconocidas en virtud de la conciliacion adelantada ante el
Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogota el 23 de julio de 1989, es decir que se trata
de una tesis novedosa, que solo fue puesta expuesta en el desarrollo de la audiencia de
que trata el articulo 80 del CPT y SS, por esta razdén y dado a que sobre estas
elucubraciones la convocante a la litis no tuvo la oportunidad de efectuar pronunciamiento
al respecto, no podria esta colegiatura estudiar el medio de defensa bajo dichas
circunstancias facticas, en la medida que se quebrantan derechos constitucionales, tales
como debido proceso y derecho de defensa.

Ahora, la excepcién propuesta no puede ser declarada probada, en la forma como
primigeniamente fue estructurada, como quiera que en los términos del articulo 1714 del
Cddigo Civil, para la configuracion de este medio de extincion de las obligaciones, se
requiere que exista un derecho de crédito a favor de su antiguo empleador, hecho que
no puede ser acreditado en el presente juicio, como quiera no ha sido demostrado que
Avianca S.A. haya realizado cotizaciones en exceso a favor su ex trabajadora y que
permitan ser compensados con los derechos aqui reconocidos a su favor, por el contrario,
lo que se acreditd fue la omisidn en el pago de las cotizaciones en pension de la sefiora
Matamoros.
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que a este aspecto en particular se requiere.

6. Sancion moratoria y principio de congruencia. Para resolver el problema juridico
que concita la atencidn de la Sala, es preciso sefialar que el ataque contra la sentencia de
primer grado propuesto por la apelante se encuentra orientado a que debia el juez de
primer grado pronunciarse sobre la sancion moratoria contenida en el articulo 23 de la
Ley 100 de 1993. Ahora, el juzgador de primer grado destacé que este pedimento no
habia sido planteado en el libelo inaugural, lo que impedia entrar en su estudio.

En tal sentido, debe precisar este colegiado que conforme al principio de congruencia

consagrado en el articulo 281 del CGP, toda sentencia judicial debe estar “en consonancia
con los hechos y las pretensiones aducidos en la demanda y en las demas oportunidades gue este
codigo contempla y con las excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si asi
lo exige la ley.” Asi, sobre tal principio la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de

Justicia ha delineado que es una expresion del debido proceso y del derecho de defensa,

y en ese orden, precisa que “se manifiesta en la obligacion del juez de adecuar la definicion del
Juicio a las pretensiones y hechos planteados en la demanda inicial, a las excepciones y
clircunstancias facticas presentadas por la contraparte, asi como a lo alegado por las partes en las
oportunidades procesales pertinentes. ”(S5L440-2021).

En ese orden, ha contextualizado que en las decisiones judiciales se presenta una
congruencia interna y externa, la primera “exige armonia y concordancia entre las
conclusiones judiciales derivadas de las valoraciones facticas, probatorias y juridicas implicitas en
la parte considerativa, con la decision plasmada en la parte resolutiva. Por tanto, el fallo conforma
un todo inescindible, un acto complejo, una unidad tematica, entre la parte motiva y la resolutiva’,
mientras que la segunda hace referencia a que “toda sentencia debe tener plena coincidencia
entre lo resuelto, en un juicio o recurso, con la litis planteada por las partes, en la demanda
respectiva y en la contestacion, sin omitir o introducir aspectos ajenos a la controversia”
(CSJ SL2808-2018). Sin embargo, ha previsto desde la dptica jurisprudencial excepciones
a tal principio, a saber, cuando: '(i) e/ juez advierte fraude, colusion o una situacion
abiertamente ilegal que amerite una intervencion excepcionalisima en aras de proteger los
derechos fundamentales de las partes, segun lo previsto en el articulo 48 del Codigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social (CSJ SL466-2013); (/i) existen hechos sobrevinientes (CSJ
SL3844-2015 y SL2808-2018), y (iii) la posibilidad del juez en materia laboral de decidir por fuera
de lo pedido (extra petita) o mas alld de lo suplicado (ultra petita), conforme lo prevé el articulo
50 ibidem”

Asi las cosas, como se dijo con antelacion, el propdsito fundamental de la apelacion de la
parte actora se centra en que se imponga condena en contra de la sociedad convocada
por concepto de la sancién moratorios contenida en el articulo 23 de la Ley 100 de 1993,
aspecto que no puede ser definido en este asunto, como quiera que la pretensién que
ahora se persigue no se encuentra comprendida en el escrito primigenio y, por ende,
tampoco fue discutida en las etapas del proceso, pues la génesis de la controversia
consistio en la declaracion de una relacion laboral y la omisién en el pago de las
cotizaciones en pensiones durante el interregno del 2 de noviembre de 1980 al 29 de
junio de 1989 y por ende el reconocimiento y pago del correspondiente pago del calculo
actuarial, sin que el petitum de la demanda vaya dirigido a obtener el pago de la mentada
sancion.

De igual modo, el apoderado judicial del extremo actor contd con las oportunidades
legales que prevé el CPT y SS, en particular el articulo 28, que establece la reforma a la
demanda, para incluir este pedimento, sin embargo, como no se hizo, mal podria ahora
a través del recurso de alzada pedir que se haga el estudio de una pretension que no fue
enarbolada en la demanda ni incluida en las oportunidades legales.
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De otra parte, al revisar la fijacidon del litigio de que trata la audiencia del articulo 77 del
estatuto procesal laboral, da cuenta la Sala que este gird en torno a “establecer si la
demandante le asiste el derecho al pago de aporte o cotizaciones a pension en el régimen
de prima media con prestacion definida hoy a cargo de Colpensiones para el periodo
comprendido entre el 1° de noviembre de 1980 y el 30 de junio de 1989, a cargo de
Avianca S.A.”, sin que se haya hecho referencia alguna al asunto objeto de estudio, lo
que conlleva indeclinablemente a negar el recurso interpuesto.

Asi las cosas, considera la Sala, al igual que lo hizo la cognoscente de primer grado, que
no hay lugar a que la Sala se pronuncie sobre aspectos que las partes no fundaron su
disenso; y es que de hacerlo constituird un quebranto a los derechos fundamentales al
debido proceso y defensa consagrados en el articulo 29 de la Constitucién Politica que le
asiste a las partes en contienda; por manera que con el fin de garantizar dichas
prerrogativas constitucionales, se sigue confirmar la sentencia confutada, en tanto que,
no fue objeto de pretension ni de debate la procedencia de la pregonada sancién
moratoria.

Como si lo anterior fuera poco, no podria exigirse del juez de primera instancia que
emitiese condena en uso de las facultades ultra y extra petita, dado que tal facultad es
"discrecional, y no obligatorio”, y asi lo ha aquilatado la Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Laboral, en sentencia de radicado No 32514 del 2010, y en todo caso, solo
puede hacerse uso de dicha facultad cuando se han discutido y probado en juicio los
hechos que originen la decisidn, presupuesto que como se indicd, no se cumple en el
presente caso.

7. Costas impuestas en primera instancia y monto de las agencias en derecho.
Sobre el particular, debe recordarse que el articulo 365 del CGP prevé que se debe
condenar en costas a la parte vencida en el proceso, y teniendo en cuenta que la
accionada se opuso a las pretensiones de la demanda y se le impartié condena en contra
de Avianca S.A., es facil concluir que acerté el a guo al imponer costas en primera
instancia; ahora, en lo que hace referencia a su monto, hay que, con apeg06 a lo dispuesto
en el numeral 5 del articulo 366 del mismo estatuto, las inconformidades u objeciones
sobre la estimacion de las agencias en derecho, se controvierte mediante los recursos de
reposicion y apelacion contra el auto que aprueba la liquidacion de costas, por manera
que cualquier discusion al respecto debe ser impetrado ante el Juez de primera instancia.
En ese hilo conductor es claro que esta Sala no tiene competencia para modificar o no el
valor de las agencias que se impusieron en primera instancia, en tanto que no es la
oportunidad procesal dispuesta para ello, siendo la correcta en el momento en que se
aprueben las costas procesales por el A quo.

8. Costas. Sin costas en esta instancia judicial, por no haberse causado.
En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotd, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 09 de junio de 2023, por el Juzgado
Diecisiete Laboral del Circuito de Bogota, de conformidad con la parte motiva de este

fallo.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia
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La presente providencia se notifica a las partes mediante edicto,

| ZQUU ey

DIANA MARCELA CAM O FERNAN

Magistrada

led.
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ELCY JIMENA/VALENCIA CASTRILLON
Magistrada

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado
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Magistrada Ponente: DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ

Proceso: ORD,INARIO LABORAL
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Radicado No.: 16-2020-00307-01

Tema: BONO PENSIONAL - MODIFICA

Bogota D.C., catorce (14) de diciembre de dos mil veintidds (2023)

En virtud de lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, y vencido el término
otorgado para alegar de conclusidn, se procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Demanda. José Nemesio Castafieda Barrera instaurd6 demanda ordinaria contra
Colfondos S.A., con el propdsito de que sea condenada a reconocer y pagar el bono
pensional, junto con sus rendimientos, indexacion, intereses moratorios, los derechos que
resulten probados con base en las facultades ultra y extra petita y costas procesales.

Como fundamento factico de sus pretensiones sefialé en sintesis que la encartada nego
el reconocimiento pensional, ascendiendo el 24 de octubre de 2019 a la devolucién de
saldos, los cuales si bien sumaban $494.341.930, solo fueron devueltos la suma de
$157-955-279- (Expediente electrénico, PDF 10DemandaPoder]JoseNemesioCastarieda)

2. Contestacion de la demanda

2.1. Colfondos S.A. Al momento de descorrer el término de traslado se opuso a la
totalidad de pretensiones formuladas, aduciendo que no esta en la obligacién de realizar
el pago de dineros que no reposan en la cuenta de ahorro individual del afiliado, mas aln
cuando no pudo lograr la liquidacién del bono pensional por parte del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, por lo que debid aprobar la devolucion de saldos por un valor
de $157.955.279

Frente a los hechos esbozados en la demanda aceptd los enlistados en los numerales 3°
y 4° y respecto los demas senald no ser ciertos. En su defensa formuld la excepcidn previa
de falta de integracion del litis consorcio necesario y como de mérito las que denomind
buena fe, falta de causa y titulo para pedir pago del bono pensional, inexistencia de la
obligacion, obligacién en cabeza de la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, prescripcidon, hecho exclusivo de un tercero y genérica.

(Expediente electrdnico, PDF 23ContestacionColfondos)

2.2. La Nacion - Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. Mediante auto adiado
10 de diciembre de 2021, se ordend su vinculacién como litisconsorte necesario y en tal
caracter presentd escrito de intervencion con oposicién a las pretensiones de la demanda
considerando que no funge como administradora de fondos de pensiones en los términos
de la normatividad aplicable y en ese sentido no puede legalmente efectuar la operacion



Radicacion: 11001-31050-16-2020-00307-01

Ordinario: José Nemesio Castarieda Barrera Vs Colfondos S.A.

Sentencia Decision: Modifica

solicitada. Atinente a los supuestos facticos no le constd ninguno de ellos y propuso las
excepciones de fondo que denomind inexistencia de la obligacion y falta de
responsabilidad, imposibilidad de recibir dos asignaciones con recursos del estado, buena

fe y generica. (Expediente electrnico, PDF 35ContestacionMinHacienda)

3. Fallo de Primera Instancia. Termind la instancia con sentencia del 14 de junio de
2023, en la que el fallador condend a La Nacion - Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
a emitir, liquidar y pagar el valor del bono pensional tipo A debidamente actualizado a la
fecha de su correspondiente pago, con los rendimientos e intereses que conciernen,
teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 10° del Decreto 1299 de 1994 y a favor del
demandante. Cumplido lo anterior, ordend girar el valor correspondiente a Colfondos S.A.,
para que este culmine el proceso de devolucion de saldos en favor del promotor del litigio,
a la cuenta indicada por el mismo en el tramite de devolucion de saldos que efectud el 10
de junio de 2019, para lo cual debera tener en cuenta el nimero de semanas de cotizacion
y los valores de salarios correspondientes a fin de emitir el valor del bono pensional. Por
ultimo, gravo en costas a la demandada y vinculada.

Para arribar a tal determinacion tuvo en cuenta que La Nacidn - Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, cambid la posicidn juridica respecto de la expedicion de bonos pensionales
cuando se trata de afiliados al régimen de ahorro individual que en su momento prestaron
servicios al Estado en la modalidad de docentes y se pensionaron por el Magisterio,
sefialando que si se debe generar el mismo. Asi, indicd que a pesar de ello debia
proponerse verificar si es procedente la devolucién del bono pensional a favor del actor,
a fin de resolver la litis.

Con tal fin, tuvo como hechos indiscutidos que entre las partes ya fueron contendientes
en proceso judicial anterior y que se adelantd en el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito
de Ibagué, en el que se condend a la aqui demandada a la devolucidn de saldos a favor
del actor, pese a su calidad de pensionado del Magisterio; determinacion que fue revocada
por el Tribunal de esa ciudad, considerando que posiblemente el actor podia acceder a
una pension de vejez dado el dinero acumulado en la cuenta de ahorro individual; sin
embargo, no la ordend en el fallo.

Dijo que dada esa situacion el actor inicid tramite de solicitud de pensién, peticion frente
a la cual Colfondos S.A. la negd y en su lugar concedié la devolucién de saldos, sin tener
en cuenta el bono pensional. Tras verificar el acervo probatorio indicé que el Ministerio
vinculado liquida el bono pensional, teniendo para tal efecto tiempos cotizados al ISS por
empleadores privados, valor que no se incluyd en la devolucion de saldos al actor, lo que
confirma la demandada. Estimé que aquel bono pensional tipo A debe ser emitido,
liquidado y pagado a favor del actor, por las cotizaciones que efectuaron los empleadores
privados al ISS, antes de efectuarse el traslado al régimen de ahorro individual, por lo
que debia asi ordenarlo debidamente indexado, mismo que debera transferirse a
Colfondos S.A., para que este lo devuelva al promotor de la causa.

Aclard que de cara a la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, la pension de jubilacidn oficial entregada por el Magisterio es compatible con
cualquier prestacion econdmica del régimen general de seguridad social en pensiones que
se cause por los servicios que haya prestado a empleadores privados, como ocurre en el
caso de marras, lo que ratificaba la decisiva, segun la cual, debia ordenarse la entrega
del bono pensional a favor del gestor de la litis.

4. Impugnacion y limites del ad quem. Inconforme con la decisién Colfondos S.A.,
Pensiones y Cesantias formuld recurso de apelacién esgrimiendo que ya operd la
devolucién de saldos conforme a lo indicado en el articulo 66 de la Ley 100 de 1993,
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momento en el que no le fue posible la consolidacion, negociacion, liquidacion y pago del

bono pensional a favor del actor. Sostuvo que la Oficina de Bonos Pensionales negd su

traslado, entidad que era la obligada a su emision, conforme lo indica el articulo 50 del

Decreto 1748 de 1995, luego Colfondos S.A., no es la entidad encargada de determinar
si tiene 0 no derecho al bono pensional solicitado, pues una simple intermediaria.

Refirid que no puede hacer la devolucion del bono pensional, pues el demandante requiere
del cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 66 de la Ley 100 de 1993, lo cual se
desconoce, ya que el bono pensional varia, segun en el momento en que se redima y
posiblemente financiar la pension de vejez. Advirtid que el A quo se equivoco al ordenar
la entrega del bono pensional, en tanto no puede saltar el orden legal que trae la
devolucion de saldos.

5. Alegatos de conclusion. La demandada alegd en su favor aduciendo que, aunque
entrego al actor los saldos obrantes en su cuenta de ahorro individual, no se ha entregado
el bono pensional a favor del demandante debido a la negativa de la oficina de bonos
pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. Refirid que en el presente
proceso no se ha logrado verificar si se cumple con el articulo 66 de la Ley 100 de 1993,
dado que el valor de bono pensional es incierto y solo es conocido hasta el momento en
que se consolida, liquida y paga el mismo, de alli que no se puede hacer su devolucion.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Apelacion de sentencia, grado jurisdiccional de consulta y principio de
consonancia. El recurso de apelacion interpuesto por Colfondos S.A. se estudiara de
acuerdo con las directrices establecidas en el articulo 66A del CPTSS que consagra el
principio de consonancia, esto es, teniendo en cuenta los puntos y materias objeto de
inconformidad, expuestos por la recurrente, y se estudiara en consulta en favor de La
Nacion - Ministerio de Hacienda y Crédito Publico en lo que le sea desfavorable, de
conformidad con lo dispuesto en el art. 69 CPT y de la SS.

2. Problemas juridicos. Corresponde a la sala dilucidar los siguientes: (i) ¢Se debe
condenar a La Nacidn Ministerio de Hacienda y Crédito Publico a la emision, expedicion y
pago de un bono pensional por las cotizaciones realizadas por el actor al ISS, entre el
periodo del 5 de febrero de 1980 al 15 de septiembre de 1994? En consecuencia, (ii)
¢Colfondos S.A., debe recibir el bono pensional, depositarlo en la cuenta de ahorro
individual del gestor del proceso y posteriormente hacer su devolucién a favor de éI?

3. Supuestos facticos no controvertidos en la alzada. Encuentra la Sala que no es
materia de discusidon por encontrarse debidamente acreditado en el expediente y no ser
recurrido por las partes los siguientes supuestos facticos: que el demandante estuvo
afiliado al otrora ISS, hoy Colpensiones, desde 29 de octubre de 1973, realizando aportes
en calidad de trabajador del sector privado hasta el 15 de septiembre de 1994, logrando
cotizar un total de 185 semanas; quien se trasladd al régimen de ahorro individual
administrado por Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, con fecha de efectividad en el
mes de abril de 1995, cotizando un total de 966 semanas.

De igual manera, es preciso sefalar que las partes no cuestionan las reflexiones que hizo
el juez primigenio en torno a que en virtud de lo decidido por la Sala Laboral del Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Ibagué, que en audiencia del 5 de febrero de 2019, revocd
la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de esa misma ciudad,
para en su lugar absolver a Colfondos S.A., de las pretensiones de la demanda, mismas
que iban dirigidas al reconocimiento y pago de la devolucién de saldos, considerando que
pese a que dicha prestacion econdmica es compatible con la pension de jubilacion oficial
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que le otorgd el Fondo Nacional del Magisterio, no podria ordenar la devolucién de saldos,

ya que podria ser acreedor de la pensidon de vejez que consagra el sistema general de

seguridad social en pensiones; el actor solicitd el 10 de junio de 2019 dicha pension,

peticion que le fue negada y en su lugar le fue devuelto los saldos existentes en su cuenta

de ahorro individual por valor de $157.955.279, oportunidad en la que se le dijo que el

Ministerio de Hacienda y Crédito Publico no permitid la liquidacion del bono pensional,

pero que en caso de ser liquidado y pagado se le haria la respectiva devolucidn como
saldo positivo.

4. Bono pensional Tipo A. El fallador de primer grado, luego de tener por cierto que
desde el 5 de febrero de 1980 al 15 de septiembre de 1994 el actor realizd cotizaciones
al ISS como trabajador del sector privado, adujo que de conformidad con el articulo 117
de la Ley 100 de 1993 y sus Decretos Reglamentarios, La Nacién — Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico debia reconocer el bono pensional tipo A reclamado y enviarlo a
Colfondos S.A., Pensiones y Cesantias, para que esté a su vez procediera con su
devolucién a favor del demandante.

En ese contexto, cumple recordar que con arreglo a lo dispuesto en el articulo 115 de la
Ley 100 de 1993, los bonos pensionales constituyen aportes destinados a contribuir en la
conformacion del capital necesario para financiar las pensiones de los afiliados al sistema.
Conforme a ello, esa misma disposicion regul6 las condiciones que deben cumplirse para
su reconocimiento por traslado al régimen de ahorro individual, mismos que se
transcribieron en el Decreto Ley 1299 de 1994, articulo 2°, sefalando que los afiliados al
sistema al Sistema General de Pensiones deberan acreditar no solo que al momento del
traslado hubiesen cotizado por lo menos 150 semanas continuas o discontinuas, sino,
ademas, alguno de los siguientes requisitos:

"a). Que estén cotizando o hubieren efectuado cotizaciones al Instituto de Seguros
Sociales o las Cajas o Fondos del sector publico;

b). Que estén prestando servicios o hubieren prestado servicios al Estado o a sus
entidades descentralizadas como servidores publicos del orden nacional, departamental,
municipal o distrital, con vinculacion contractual o legal y reglamentaria;

¢). Que estén prestando servicios mediante contrato de trabajo con empleadores del
sector privado que tenian a su cargo el reconocimiento y pago de las pensiones, siempre
que la vinculacion laboral se encontrare vigente a la fecha de expedicion de la Ley 100
de 1993 se hubiere iniciado con posterioridad a la misma fecha;

d). Que estén afiliados o hubieren estado afiliados a cajas de prevision del sector privado
que tuvieren a su cargo el reconocimiento y pago de pensiones legales.”

Con base en lo anterior, es claro que el juez de primer grado no errd en la valoracion
probatoria de las pruebas incorporadas al plenario, al concluir que el actor tiene derecho
a que le sea reconocido el bono pensional Tipo A, por virtud de que cumplié con el
requisito sefialado en el literal “a”, al haber realizado al momento del traslado al régimen
de ahorro individual cotizaciones al ISS, durante el periodo de 5 de febrero de 1980 al 15
de septiembre de 1994, dada la vinculacién que sostuvo con empleadores del sector
privado y que suman un total de 185 semanas cotizadas al régimen de prima media con
prestacion definida, conforme se dejo establecido en acapite anterior, de alli que se siga
confirmar en este punto la sentencia de primer grado.

Cabe precisar en este punto que no es posible por esta Corporacién analizar si dicho bono
pensional es compatible 0 no con la pension de jubilacion oficial que percibe el actor por
el Magisterio, toda vez que la Sala Laboral del Tribunal Superior de Distrito Judicial de
Ibagué ya se pronuncié en tal sentido, considerando que cualquier prestacion econdmica
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emanada del sistema general de seguridad social en pensiones es compatible con

cualquier otra prestacion reconocida por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, en lo que se entiende incluido el bono pensional que se determina tiene

derecho el promotor de la litis, pues de conformidad con los articulos 66, 113, 118 119y

121 de la Ley 100 de 1993 y del articulo 1° del Decreto 1299 de 1994, la devolucidn del

capital acumulado en la cuenta de ahorro individual, de quienes no hayan cotizado el

nimero minimo de semanas exigidas y no hayan acumulado el capital necesario para

financiar una pension por lo menos igual al salario minimo, incluye los rendimientos

financieros y el valor del bono pensional, y por tanto, el bono haria parte del capital del
afiliado acumulado dentro de su cuenta de ahorro individual.

Asi las cosas, si el asunto medular de la sentencia lo constituyo la determinacion segun la
cual es compatible la pension de jubilacion oficial que percibe el actor y cualquier
prestacién econdmica emanada del sistema general de seguridad social en pensiones,
aspecto que fue definido en los términos y condiciones que encontraron el citado Tribunal,
impide cualquier pronunciamiento por esta Sala al respecto, “ precisamente por los atributos
de inmutabilidad e intangibilidad que, en el marco de la seguridad juridica, tienen las sentencias
Judiciales, en razon a los efectos de la cosa juzgada.” (SL3318-2022).

Ahora bien, cumple resaltar que la Ley 100 de 1993 consagra en el régimen de prima
media con prestacion definida la figura de la indemnizacion sustitutiva y en el régimen de
ahorro individual con Solidaridad la figura de la devolucién de saldos. Ambas instituciones
tienen en comun la finalidad de permitir a las personas que luego de haber llegado a la
edad para pensionarse y no hayan alcanzado a cotizar el nUmero de semanas necesarias
0 no hayan reunido el capital necesario para adquirir el status de pensionado, obtener la
devolucién de las sumas que representan sus cotizaciones.

En el caso de autos, al actor le fue aprobado la devolucidn de saldos el dia 24 de octubre
de 2019; alli se dejo establecido que:

Beneficiario principal y sustitutos

Numero Nombre y Apellidos F.de Género % de Extincion Parentesco Estado
de ID. Nacimiento Distribucion del Beneficiario
Derecho
3561042  JOSENEMESIO CASTANEDA  45/031946  Masculino 100% Principal Activo

BARRERA

Fecha de Adquisicion del derecho: 19 de marzo de 2008
Informacion General

Edad del afiliado 73 Saldo Cuenta de Ahorro Individual $ 157.955.279
% de Pérdida de Capacidad Laboral

Estado del Bono Pensional NO BONO Valor del Bono Pensional $0
Total semanas cotizadas 966 Valor Devolucién de Saldos $ 157.955.279
Total Semanas Cobertura

Bajo este horizonte, importa relievar que en linea de principio, como quiera que para el
24 de octubre de 2019, el capital acumulado era de $157.955.279 que no le permitié
financiar una pension de vejez, ni tampoco a la garantia de pensién minima del que trata
el articulo 65 de la Ley 100 de 1993, lo procedente es recurrir a la devolucién de saldos,
tal y como se hizo; no obstante, el presente proceso contiene una particularidad que hace
imperioso preguntarse si, ¢es procedente la devolucidon de saldos a pesar de que la AFP
esgrima que el actor puede acceder a la pension de vejez si se tiene en cuenta la redencion
del bono pensional debidamente actualizado y que se ordena en este proceso?

Para resolver este ultimo cuestionamiento, se debe tener presente que la jurisprudencia
ha sido categdrica en manifestar que la devolucidn de saldos es supletoria o subsidiaria a
la pension de vejez (SL1142-2021), y en ese orden, la Sala no puede pasar por alto que
el actor puede acceder a la pensidn de vejez, con lo cual, evidentemente se garantiza el
derecho minimo e irrenunciable a la pension.
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Al respecto la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL1142-2021, después de hacer el
recuento sobre la figura de la devolucién de saldos en el RAIS, y su relacién con la
redencidon del bono pensional, indicd que debe tenerse certeza de que a esa fecha no
logre acumular el capital necesario para financiar la pension de vejez, “pues, de
comprobarse lo contrario, debe privilegiarse el otorgamiento de la prestacion principal periddica -
pension de vejez- sobre la secundaria o subsidiaria -devolucion de saldos”.

En ese orden, la citada providencia al respecto adoctrino:

"no puede desconocerse que el sistema general de pensiones tiene por objetivo amparar
las contingencias de invalidez, vejez y muerte a través de prestaciones periodicas y
vitalicias y que la devolucion de saldos es una prestacion subsidiaria o sucedanea a las
pensiones. Asi, respecto al amparo integral que brindan estas ultimas, otros beneficios
econdmicos que, si bien pretenden mitigar las carencias que genera la ocurrencia de
tales riesgos, siempre deben considerarse supletorios, subsidiarios o alternativos.

Sin duda alguna, las pensiones son la maxima expresion de la proteccion de la seguridad
social, en tanto su caracter periodico y vitalicio aseguran a las personas afiladas y
beneficiarias una calidad de vida digna y los medios minimos que permitan sobrellevar
las dificultades que pueden acarrear tales contingencias existenciales, lo cual desarrolla
el objetivo primordial del sistema -articulo 1.° de la Ley 100 de 1993.

()

Lo anterior es relevante pues los recursos que un afiliado tiene en una cuenta de ahorro
en el régimen de ahorro individual con solidaridad estan disefiados idealmente para que
aquel enfrente las contingencias de la seguridad social como la vejez, de modo que es
necesario que la decision que permita el acceso a la devolucion de saldos determine
detalladamente la imposibilidad definitiva de acceder a una pension de vejez, que como
se explico, es lo que de forma prevalente busca garantizar el sistema.

(--)

Asimismo, la Corte Constitucional ha considerado que la devolucion de saldos solo es
factible cuando de forma definitiva se descarte la posibilidad de acceder al
derecho a la pension de vejez. Precisamente, en la sentencia T-445A-2015" (Negrilla
fuera del texto)

Asi mismo, en sentencia SL4207-2019, respecto a la devolucidn de saldos y la pension de
vejez, la Corte estimo:

"As/ las cosas, la ley ni la Constitucion Politica de 1991, le otorgan al afiliado la posibilidad
de renunciar a la pension de vejez para con €llo preferir la devolucion de saldos, asi esta
opcion, en apariencia, y mirada desde una perspectiva a corto plazo parezca mas
favorable, pues en materia de la seguridad social, no puede perderse de vista que la
pension cualquiera sea €lla, en este caso la de vejez, es un derecho minimo e
irrenunciable que encuentra apoyo, entre otros, en los articulos 13 y 14 del CST y 53 de
la CN, derecho que debe primar, sobre otras opciones, en este asunto, la devolucion de
saldos, y asi debe ser garantizado y asegurado por las entidades que administran e/
sistema, para el caso en el RAIS”.

No es cualquier manifestacion de la AFP la que se tenga como tal o que supla ese estudio,
sino que el mismo debe aparecer plenamente demostrado en el plenario, cuyos calculos
han de brindar la certeza de que el afiliado accionante si' cuenta con el capital suficiente
para obtener la pension de vejez, que se traduce en que la persona tenga
verdaderamente el derecho al reconocimiento de esa prestacion de forma definitiva en
el RAIS. De lo contrario, (...), no aplicaria la prelacion de la pension a que se ha hecho
mencion en relacion con la solicitud libre y voluntaria del afiliado de que se le devuelvan
los saldos de la cuenta individual junto con los rendimientos y el valor de dicho bono
pensional, precisamente por no ser bajo estas circunstancias una posibilidad real Ia
prestacion por vejez.
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Lo anterior significa, que para poder definir la procedencia o no de la devolucion de
saldos en el régimen de ahorro individual con solidaridad, el juzgador ademds de
observar la regulacion legal sobre el tema, debe estudiar la situacion particular de cada
afiliado”.

Colofdn de lo dicho, en el sub examine no se discute que el demandante a la edad de 73
ahos (19 de marzo de 2019) no contaba con el capital acumulado en su cuenta de ahorro
individual para garantizar una pension de vejez; no obstante, la AFP en su alzada afirma
gue puede acceder a dicha prestacion econdmica, que solo puede determinar una vez sea
liguidado, actualizado y redimido el bono pensional por parte de La Nacién — Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico, aspecto que la Sala no puede pasar desapercibido, pues
al no descartarse en forma definitiva la posibilidad de acceder al derecho pensional, mal
haria la Sala en confirmar la devolucidon del bono pensional, a sabiendas que con éste
puede garantizarse la pensidn de vejez como prestacion principal y vitalicia.

De esta manera se considera que en este caso particular, de confirmarse su devolucién,
podria llegarse a afectar el derecho minimo e irrenunciable a la pensidn de vejez que le
asistiria al actor, sin que haya lugar a entenderse que con esta decisién se esta
restringiendo la libertad de eleccion de aquel, a quien le puede parecer que a corto plazo
es mas favorable la entrega del bono pensional frente al reconocimiento pensional, pues
siguiendo los derroteros jurisprudenciales atras anotados, debe privilegiarse el
otorgamiento de la prestacion sobre la devolucion de saldos, Ultimo evento que solo puede
surgir una vez se descarte que en definitiva el afiliado no puede tener acceso a la pension,
situacion que no ocurre en la presente litis.

Dijo la Corte al respecto:

"v en tales condiciones de llegarse a consolidar efectivamente ese derecho haria
improcedente la devolucion de saldos que, como ya se dijo, es una garantia
suplementaria o sustitutiva de la prestacion por vejez que debe prevalecer, que ademds
de ser definitiva, vitalicia y periodica, es un derecho minimo e irrenunciable, lo cual en
modo alguno constituye una restriccion a la libertad de eleccion del accionante, pues de
por medio hay normas de orden publico y derechos minimos que no pueden ser
renunciados por el trabajador, pero ello serd asi, se insiste, siempre y cuando exista la
posibilidad real de reconocerse dicha pension, pues de no cumplirse tal situacion,
contrario sensu, habria que acceder a la devolucion de saldos reclamada”.

Ello asi, al contrario de lo estimado por el a quo, no se descarta el acceso a la pension de
vejez a partir de la edad de 73 afios, fecha para la cual pidié la prestacién econdmica al
fondo de pensiones accionado, por lo que ha de preferirse y privilegiarse el acceso a la
misma, como derecho minimo e irrenunciable y en ese orden, esta Colegiatura modificara
el numeral segundo de la decisidon confutada, para en su lugar, condenar a Colfondos
S.A., Pensiones y Cesantias, que una vez reciba los valores del bono pensional que sera
girado por La Nacidén — Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, determine si el actor
puede entrar a disfrutar de la pension de vejez prevista en el articulo 64 de la Ley 100 de
1993, a partir del 10 de junio de 2019, fecha en que solicitd la prestacion econdmica, para
lo cual debera brindar un acompafamiento integral al asegurado (SL1666-2021). En caso
de que se establezca que no se configuran las condiciones necesarias para el disfrute
pensional, debera efectuar la devolucion del bono pensional a favor del sefior José
Nemesio Castaneda Barrera, en los términos del articulo 66 de la Ley 100 de 1993.

Esta determinacion no contraria la posibilidad que mantiene Colfondos S.A., Pensiones y
Cesantias que, en caso de que el actor tenga derecho al reconocimiento pensional,
proceda su compensacion o restitucion de los valores que entregd como consecuencia de
la devolucion de saldos, pues estos recursos son el soporte financiero de la prestacion
pensional (SL3186 de 2015).
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5. Costas. Sin costas en esta instancia. Las de primera se confirman.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral 2° de la sentencia proferida el 14 de junio de 2023,
por el Juzgado Dieciséis Laboral del Circuito de Bogoté, D.C., para en su lugar,
CONDENAR a COLFONDOS S.A., PENSIONES Y CESANTIAS, que una vez reciba los
valores del bono pensional que sera girado por La Nacion — Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, determine si el actor puede entrar a disfrutar de la pension de vejez
prevista en el articulo 64 de la Ley 100 de 1993, a partir del 10 de junio de 2019, fecha
en que solicitd la prestacion econdmica, para lo cual debera brindar un acompanamiento
integral al asegurado. En caso de que se establezca que no se configuran las condiciones
necesarias para el disfrute pensional, sc ORDENA a COLFONDOS S.A., PENSIONES Y
CESANTIAS, efectuar la devolucién del bono pensional a favor del sefior JOSE
NEMESIO CASTANEDA BARRERA, en los términos del articulo 66 de la Ley 100 de
1993.

Si se determina que el actor tiene derecho al reconocimiento pensional, debera restituir a
COLFONDOS S.A., PENSIONES Y CESANTIAS, el valor que recibio a titulo de
devolucién de saldos, equivalente a $157.955.279.

SEGUNDO: En lo demas, MANTENER INCOLUME la sentencia apelada y consultada.
TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

La presente providencia se notifica a las partes/mediante edicto,

(i f

DIANA MARCELA CI&%VI/ 1-: gl@ [LQ

Magistrada

ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
Magistrada

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado



