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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

SENTENCIA No. 475
(Aprobado mediante Acta del 1° de noviembre de 2022)

Proceso Ordinario
Demandante Lina Johana Ubaque Pinzon
Demandado Porvenir S.A.
. Simoéon Alejandro y Isabel Antonia
Litisconsorte 3
) Ramirez Ochoa, y Laura Isabel
necesario

Ochoa Palta
Radicado 76001310501220190025002

Pension de Sobrevivientes y/o

Temas .
devolucion de saldos

Decisiéon Revoca

En Santiago de Cali, Departamento del Valle del Cauca, el dia treinta
(30) de noviembre de dos mil veintidos (2022), la SALA TERCERA DE
DECISION LABORAL, conformada por los Magistrados ELSY ALCIRA
SEGURA DIAZ, JORGE EDUARDO RAMIREZ AMAYA y CLARA LETICIA
NINO MARTINEZ, quien actia como ponente; obrando de conformidad con
lo dispuesto en el Decreto 806 del 4 de junio de 2020 y la Ley 2213 del 13
de junio de 2022 por medio de la cual establece la vigencia permanente del
primero, adopta la decision con el fin de dictar sentencia dentro del proceso

ordinario laboral de la referencia, que se traduce en los siguientes términos:

ANTECEDENTES

Para empezar, pretende la demandante el reconocimiento y pago

de la pension de sobrevivientes como consecuencia del fallecimiento
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de su companero permanente Duvan Alejandro Ramirez Ochoa a
partir del 4 de septiembre de 2015 junto con el retroactivo, las
mesadas adicionales, los incrementos de ley, los intereses moratorios

e indexacion y las costas procesales.

Ademas, que, de no acreditar los requisitos para acceder a la
anterior prestacion econémica, se ordene la devolucion de saldos por

el fallecimiento de su companero permanente

Lo anterior fundamentada en que, Duvan Alejandro Ramirez
Ochoa empez6 a cotizar a Porvenir S.A., desde noviembre de 1999,
que convivio con Ramirez Ochoa desde enero de 2011 hasta el 4 de
septiembre de 2015 —fecha de su deceso- como consecuencia de un
accidente de transito en el que también resulté afectada con
politraumatismo, por lo cual fue intervenida quirurgicamente en

varias oportunidades e incapacitada por sus padecimientos.

Agrega, que fruto de la union no procrearon hijos; que inicio
tramite ante el Juzgado Tercero de Familia de esta localidad para que
se declarara la existencia de la union marital con el difunto y que el
4 de octubre de 2017, el Juzgado, mediante sentencia declaro la

existencia de la misma.

De igual forma, manifesto que elevo peticion ante el fondo
demandado el 11 de abril de 2018 para obtener el reconocimiento de
loa pension de sobrevivientes, pero que le fue negada; ademas, que al
evidenciar que habia sido remitida la comunicacion a otra direccion
distinta, elevdo de nuevo reclamacion en noviembre de ese mismo ano,
pero la demandada ratifico dicha negativa, por no acreditar los

requisitos conforme la norma.
El Juzgado de conocimiento, mediante Auto No. 4616 del 4 de

septiembre de 2019 dispuso la admision de la demanda, una vez

surtidas las notificaciones respectivas, Porvenir S.A., se opuso a las
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pretensiones de la demanda bajo el argumento que la demandante no
acredita el requisito de convivencia para acceder al reconocimiento

del derecho pretendido.

Asimismo, propuso las excepciones de inexistencia de la
obligacion, peticion de lo no debido, falta de legitimacion en la causa
por pasiva, buena fe, prescripcion; asi como la de compensacion y la

innominada o genérica.

De igual forma, el Juzgado de conocimiento mediante Auto 1447
del 29 de mayo de 2020, ordeno la vinculacion de Simoén Alejandro,
Isabel Antonia Ramirez Ochoa, y de Laura Isabel Ochoa Palta, quienes

fueron notificados debidamente.

Surtido el anterior tramite procesal, al no obtenerse
contestacion alguna, la Juez dispuso el nombramiento de curador ad
litem, quien, en representacion de los intereses de Simon Alejandro e
Isabel Antonia Ramirez Ochoa, se opuso a las pretensiones en
atencion a que no cumple los requisitos exigidos por la norma. De
igual manera, propuso las excepciones de prescripcion y la

innominada.

Se observa dentro de los documentos contentivos del expediente,
que la Juez mediante providencia dispuso designar al mismo curador
para que represente los derechos de la senora Laura Isabel Ochoa
Palta; surtido el tramite respectivo, el curador se opuso a las
pretensiones bajo el argumento que la demandante no cumple con los
requisitos establecidos por la norma para el reconocimiento del
derecho pensional, y propuso las excepciones de prescripcion y la
innominada.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Doce Laboral del Circuito de Cali, mediante

Sentencia No. 197 del 11 de junio de 2021, declar6 probada la
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excepcion de inexistencia de la obligacion propuesta por PORVENIR
S.A. respecto de la pretension principal relativa a la pension de

sobrevivientes y su accesoria al pago de intereses moratorios.

De igual forma, declaré no probadas las excepciones propuestas
por PORVENIR S.A. y el curador ad litem relativas a la devolucion de
saldos. En consecuencia, condené a PORVENIR S.A. a reconocer y
pagar en favor de demandante la devolucion de saldos, por tanto, en
un (50%) del monto que tenia el causante en su cuenta de ahorro
individual, indicando que los rendimientos deberan incluirse hasta la
fecha en que se efectue el pago como si el dinero se hubiera

conservado en la cuenta hasta dicho momento.

Asimismo, condené en costas a PORVENIR S.A. Tasense por
secretaria del despacho fijando como agencias en derecho una suma
equivalente al diez por ciento (10%) del total de la condena impuesta,
asi mismo debera cubrir los gastos de curaduria y emplazamiento que
se hayan generado. Taso los gastos de curaduria del abogado CARLOS
ALBERTO VILLA SANCHEZ en una suma equivalente a un salario
minimo legal mensual vigente a cargo de PORVENIR S.A.

Por ultimo, absolvi6 a PORVENIR S.A., de las demas
pretensiones que en su contra formulé la demandante y dejo en
libertad a PORVENIR S.A. para que inicie las acciones legales que
considere necesarias en contra los litis por activa a efectos de

recuperar los dineros que haya pagado en exceso.

Lo anterior fundamentada en que, la norma que rige el derecho
pensional es la Ley 797 de 2003, la cual exige 50 semanas dentro de
los 3 ultimos anos previos al deceso o en su defecto el paragrafo
senala que se hubieren cumplido las semanas necesarias para acceder
a la pension de vejez; que en el caso el causante cotizo por ultima vez

en junio de 2013, que entre el 4 de septiembre de 2012 y el 3 de
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septiembre del 2015, solo cotizo 43 semanas, por lo que no se cumple

con lo previsto inicialmente.

Situacion por la que procede al analisis del paragrafo que indica
que, si se cumple con la densidad minima para acceder a la pension
de vejez, es posible que se conceda la prestacion; que, para el caso, el
causante no era beneficiario del régimen de transicion, por lo que
conforme la norma estudiada exige 1300 semanas, pero que solo
alcanz6 a reunir 708 semanas, por lo que no resulta posible dar

aplicacion a esta norma para conceder el derecho.

Al analizar el principio de la condiciéon mas beneficiosa, indico
que la CSJ aceptéo que es posible dar aplicacion a este, pero lo
condiciona en el sentido que solo permite dar aplicacion a la norma
inmediatamente anterior a aquella; senala, que la Ley 100 de 1993
exigia 26 semanas para los cotizantes activos en cualquier tiempo y
para los cotizantes inactivos, 26 semanas en el ano inmediatamente
anterior; que revisada la historia laboral, no se cumple ninguno de

los dos requisitos para acceder al derecho.

Por lo anterior procedio al estudio del principio de la condicién
mas beneficiosa, hizo referencia al estudio de la sentencia SU 005 de
2018 e indico que la Corte Constitucional si permite dar aplicacion a
la norma mas favorable al peticionario, pero que se tuvo que haber
cotizado 300 semanas al 31 de marzo de 1994, que, revisada la
historia laboral, el causante empezo a cotizar en el ano 1999, por ello

no dio aplicacion al Decreto 758 de 1990.

Ademas, resalté que el test de procedencia de la SU mencionada,
no esta demostrado en el sumario, por lo que ni por mandato legal ni
por via judicial es viable el reconocimiento de la pension de
sobrevivientes, situacion que la lleva a absolver frente a esta

pretension y a la de los intereses moratorios.
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Procedio al estudio de la pretension encaminada a la devolucion
de saldos, senalando que el articulo 78 de la Ley 100 de 1993 regula
la pension de sobrevivientes en el RAIS -hizo lectura- ademas, hizo
referencia al articulo 74 ibidem que fue modificado por el articulo 13
de la Ley 797 de 2003 quienes son beneficiarios del causante, que
establece que la conyuge o la companera permanente siempre que a
la muerte cuente con 30 anos de edad y hayan convivido S anos

previos al deceso del causante.

Asimismo, hizo referencia a la sentencia C-1094 de 2003, en la
que se estudio6 la exequibilidad del articulo 13 de la norma en mencién
y especificamente sobre la frase a que se exijan 5 anos anteriores a la
convivencia, y que especifica es que los 5 anos son exigibles a los
pensionados porque lo que se quiere evitar es la convivencia de ultimo

minuto para beneficiarse de derechos pensionales.

Agrega, que la CSJ habia tenido una postura disimil frente a
esta situacion, sin embargo, profiriéo la sentencia en la que advierte
que solo se debe exigir la convivencia al afiliado, pero que a través de
la sentencia SU 149 de 2021 se dijo que si era exigible tal requisito;
no obstante, indic6 que la Corte Constitucional no puede por una
sentencia de wunificacion modificar lo que dijo en wuna de
constitucionalidad, por ello, da aplicaciéon a la C 1094 de 2003, pues
el requisito segiin este pronunciamiento solo es exigible para los

pensionados y no para los afiliados.

Concluye, que la demandante tiene derecho al reconocimiento
de la devolucion de saldos; frente a la devolucion de los emolumentos
entregados a los hijos del causante, indic6 que Porvenir S.A., debid
reconocer el 50% a la demandante y no lo hizo, por ende, condena por
este concepto; y respecto a que se ordene que los Litis devuelvan los
rubros reconocidos, indico que esa solicitud no fue planteada, en tal

sentido, no ordeno el recobro a los integrados al tramite procesal.
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RECURSO DE APELACION

El apoderado judicial de Porvenir S.A., inconforme con Ila
decision, interpuso y sustento el recurso de apelacion a través del
cual solicita que se revoque el numeral tercero de la sentencia bajo el
argumento que la devolucion de saldos le fue reconocida a los hijos;
de igual forma hizo referencia a la sentencia SU 453 de 2019 en la
cual se establece el requisito de convivencia de 5 anos no solo previos

al deceso del causante, sino en cualquier época.

Agrego, que quedo probado dentro del proceso que la demandante
no convivio los 5 anos conforme lo establecio el Juzgado Tercero de
Familia, por ende, no es beneficiaria ni del reconocimiento de la
pension ni de la devolucion de saldos, y que ese requisito de

convivencia no fue probado ni previos al deceso ni en cualquier época.

Por lo anterior, reitera la solicitud para que se revoque la
sentencia; de igual manera, solicita que, de confirmarse la decisiéon a
pesar de no haber convivido los 5 anos con el difunto, se adicione la
sentencia en el sentido de ordenar a los Litis que fueron vinculados
que reintegren los dineros a la accionante por cuanto fueron ellos a

quienes ya se les reconocio6 la totalidad de los aportes.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Este despacho judicial, a través de auto, ordend correr traslado a las

partes para alegar de conclusion.

Estando dentro de la oportunidad procesal, la parte demandante y la
demandada Porvenir S.A. presentaron escrito de alegatos. Por su lado, las
demas partes no presentaron los mismos, dentro del término concedido, tal

como se observa en el expediente.
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Es asi, que se tienen atendidos los alegatos de conclusion presentados

en esta instancia.

COMPETENCIA DEL TRIBUNAL

Conforme al articulo 66A del CPTSS la competencia de esta
Corporacion procede del recurso de apelacion interpuesto por la parte

demandada de conformidad con el principio de consonancia.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Partiendo de los supuestos facticos y juridicos expuestos por los
extremos enfrentados, y conforme a los puntos objeto de reproche,
corresponde a esta instancia establecer si la demandante cumple con los
requisitos establecidos por la norma para acceder al reconocimiento de la

devolucion de saldos.

De tal manera, previo a resolver el presente asunto, cabe advertir
que son hechos probados y no admiten discusion, con la prueba

documental adosada al expediente, que:

Mediante sentencia No. 212 del 4 de octubre de 2017, el
Juzgado Tercero de Familia de Oralidad, declar6 la union
marital de hecho entre la demandante y el causante desde
enero de 2011 hasta el 4 de septiembre de 2015; fruto de la
union no procrearon hijos.

Que el senor Duvan Alejandro Ramirez Vélez fallecio el 4 de
septiembre de 2015.

El causante en vida se encontraba afiliado a Porvenir S.A., y
no dejo cumplidos los requisitos para obtener el
reconocimiento de la pension de sobrevivientes solicitada.
Porvenir S.A., les reconocio a los hijos del causante la

devoluciéon de saldos.
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La demandante reclamo6 el derecho a la pension de
sobrevivientes el pasado 11 de abril de 2018, pero le fue

negada mediante comunicado.

Ahora bien, para la Sala es claro que no se encuentran
acreditados los requisitos para la causacion del derecho a la pension
de sobrevivientes; no obstante, el ordenamiento juridico ha dispuesto
que en el evento en que no se encuentren cumplidos los requisitos
para obtener la pension de vejez, se debe hacer la devolucion de saldos
contenidos en la cuenta de ahorro individual.

Al respecto, el articulo 66 de la Ley 100 de 1993, dispone que
aquellas personas que a la edad de 62 anos si son hombres y 57 si
son mujeres, no hayan cotizado el numero minimo de semanas
exigidas, y no hayan acumulado el capital necesario para financiar
una pension por lo menos igual al salario minimo, tendran derecho a
la devolucion del capital acumulado en su cuenta de ahorro
individual, incluidos los rendimientos financieros y el valor del bono
pensional, si a este hubiere lugar, o a continuar cotizando hasta

alcanzar el derecho.

En ese sentido ha dicho la Corte Constitucional que «la devolucién
de saldos debe ser entendida como una prestacion econémica subsidiaria y
alternativa del sistema de seguridad social, que pretende amparar a quienes
no logran consolidar una prestaciéon econémica definitiva, y, por consiguiente,
una vez cumplidos los requisitos para acceder a ella se traduce en la entrega
del ahorro del afiliado, el cual incluye tanto los rendimientos, como el bono

pensional a que haya lugar».

A su vez, la Corte Suprema de Justicia, ha precisado que: “los
saldos a los que esta disposiciéon alude como objeto de devolucién al afiliado
son: (i) el capital acumulado en la cuenta de ahorro individual, incluidos sus
rendimientos financieros, y (ii) el valor del bono pensional, si a este hubiere

lugar (CSJ SL4313- 2019)”.
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Ahora bien, frente a la procedencia a la devolucion de saldos,
esta misma corporacion en sentencia SL2826 de 2021, senald: La
devolucién de saldos procede en los siguientes casos: i) Cuando se acredita
la calidad de beneficiario y ii) A falta de beneficiarios ingresa a la masa

sucesoral.

Frente al primer supuesto, la Sala se centra en estudiar el
requisito de convivencia, pues es el objeto de controversia en el
presente caso, razon por la cual se trae a colacion el articulo 13 de la
Ley 797 de 2003 por medio del cual se modifico el 47 de la Ley 100 de
1993, que frente al derecho a la pension de sobrevivientes del conyuge

y/o companero (a) permanentes, senala:

“Beneficiarios de la pensién de sobrevivientes. Son beneficiarios

de la pension de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la companera o companero
permanente o supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a
la fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 o mas arnios de
edad. En caso que la pensién de sobrevivencia se cause por
muerte del pensionado, el conyuge o la companera o companero
permanente supérstite, deberd acreditar que estuvo haciendo
vida marital con el causante hasta su muerte y haya convivido
con el fallecido no menos de cinco (5) anos continuos con

anterioridad a su muerte; (...)”

Lo anterior, sin perder de vista que, si bien es cierto
mediante sentencia 212 del 4 de octubre de 2017 el Juzgado
Tercero de Familia, declar6o la union marital de hecho entre la
demandante y el causante, no es menos cierto que ello no
significa que con el hecho de declararse tal supuesto ya se deba

tener pro demostrado el requisito como le exige la norma.

Ahora bien, cabe precisar que esta sala de decision ha senalado en

diversos pronunciamientos que respecto al requisito de convivencia, la
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Corte Suprema de Justicia profirié la sentencia SL1730 de 2020, en la que
hizo una distincion entre el cumplimiento del mismo frente al afiliado y el
pensionado, concluyendo que, si era un caso respecto del primero, no se
exigia convivencia y del segundo, si era exigible lo regulado por la norma en
mencion; no obstante, la Corte Constitucional al hacer un analisis sobre
este aspecto, profirio la sentencia SU 149 de 2021, en la que concluyo, que
indiferente de si es conyuge o companera permanente de un afiliado o

pensionado, se debe cumplir el requisito de convivencia de 5 anos.

Para tal efecto, en aquella oportunidad la Corte Suprema de Justicia,
aunque consideré que en la providencia atacada no se incurrio en los
errores endilgados, profirio la sentencia SL4318 de 2021, en acatamiento
de la orden dada por la Corte Constitucional, quien dejo sin efectos la

sentencia SL1730 de 2020.

[lustrado lo anterior, para la Sala es claro, que segun lo analizado por
la Corte Constitucional en la sentencia SU 149 de 2021, indiferentemente
que sea la conyuge o companera permanente de un afiliado o pensionado,
deben cumplir con el requisito de convivencia de 5 anos; no obstante, se
destaca, que, para la primera, esos 5 anos son en cualquier tiempo, siempre
que el vinculo que los unié permanezca vigente. Contrario, sucede para la
companera permanente, quien si debe acreditar el requisito de convivencia

los 5 anos inmediatamente anteriores al deceso del causante.

Significa lo anterior, que el requisito de convivencia es el
elemento central y estructurador del derecho al reconocimiento de la
devolucion de saldos, por ello, resulta imperiosa su demostracion, lo que
solo se logra a través de los medios probatorios y no solo con la mera

manifestacion de la parte que lo implora.
Asi las cosas, una vez revisado el material probatorio, se

evidencia que en el tramite de primera instancia se desistié de los

testigos y tan solo se cuenta con el interrogatorio absuelto por la
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demandante y la sentencia proferida por el Juzgado de Familia —ya

varias veces mencionado-.

Respecto del interrogatorio, la senora Ubaque Pinzén manifesto
que conocio al causante en enero del 2010, que eso esta declarado en
la sentencia del Juzgado de Familia; que se conocieron en el trabajo,
que ambos trabajaban en diferentes empresas, pero prestaban
servicio en el mismo lugar; que no conoce a la mama de los hijos del
causante, que la distingue; no recuerda la edad que tenia cuando
conocio al difunto, que eran como 24 o 25 anos de edad.

Agrega, que empezaron convivencia bajo el mismo techo con el
fallecido, desde el ano 2010 mas o menos; que conoce los hijos del
difunto porque también vivio con ellos, que vivieron en la casa
materna del causante ubicada en el barrio San Cayetano; que luego
se fueron a vivir a la finca de él, que se encuentra en el corregimiento
de Ampudia; que no sabe quien asumi6é los gastos fuanebres, que
ambos sufrieron el accidente en el que él perdio la vida, que ella sufrio
trauma craneoencefalico severo, que se demoro en recuperarse debido

a los traumas del accidente.

De lo anterior, se extrae que la demandante conviviéo con el
causante, que no procrearon hijos, que el difunto tenia dos hijos con
otra companera sentimental, que la demandante también vivio con
los hijos del fallecido; que ambos se encontraban juntos el dia del

accidente de transito en el que su companero perdio la vida.

No obstante, lo anterior, una vez revisada la sentencia del

Juzgado Tercero de Familia, se extrae lo siguiente:
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Por ende, se tiene que la pareja convivio desde enero de 2011
hasta el 4 de septiembre de 2015 —fecha del deceso de Ramirez Ochoa-
lo que significa que no se cumple con el requisito de los 5 anos exigido
por la norma, en consecuencia, no hay lugar al reconocimiento de la
devolucion de saldos pretendida.

Asi las cosas, habra de revocarse en su totalidad la sentencia
proferida en primera instancia, para en su lugar declarar probada la
excepcion de inexistencia de la obligacion propuestas por Porvenir
S.A.; asimismo, se condenara en costas a la parte demandante, en

favor de Porvenir S.A., se fijan como agencias en derecho la suma de

$200.000.

De igual forma, frente a los gastos de curaduria en favor del
abogado Carlos Alberto Villa Sanchez, quedaran a cargo de la parte
demandante, los cuales se tasan en suma de medio (1/2) salario

minimo legal mensual vigente.

Sin costas en esta instancia, por haber salido avante el recurso

interpuesto por Porvenir S.A.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE CALI, SALA TERCERA DE DECISION LABORAL,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la Ley,
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RESUELVE

Primero: REVOCAR en su totalidad la sentencia No.197 del 11 de junio de
2021, proferida por el Juzgado Doce Laboral del Circuito de Cali, para en

su lugar:

Segundo: DECLARAR probada la excepcion de inexistencia de la

obligacion propuestas por Porvenir S.A., conforme lo expuesto.

Tercero: REVOCAR el ordinal cuarto de la sentencia de primera instancia,
y en su lugar se dispone que las costas queden a cargo de la demandante y
en favor de la demandada, se fijan como agencias en derecho la suma

de $200.000.

Cuarto: ORDENAR los gastos de curaduria en favor del abogado
Carlos Alberto Villa Sanchez en cabeza de la parte demandante, los
cuales se tasan en suma de medio (1/2) salario minimo legal mensual

vigente.

Quinto: DEVOLVER el expediente al Juzgado de origen una vez ejecutoriada

la sentencia, a través de la secretaria de la Sala Laboral.

Lo resuelto se notifica y publica a las partes, por medio de la
pagina web de la Rama Judicial en el link

https://www.ramajudicial.gov.co/web/despacho-011-de-la-sala-

laboral-del-tribunal-superior-de-cali/sentencias.

No siendo otro el objeto de la presente, se cierra y se suscribe en
constancia por quien en ella intervinieron, con firma escaneada, por
salubridad publica conforme lo dispuesto en el Articulo 11 del Decreto

491 del 28 de marzo de 2020.
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