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Sustitucion Pensional

Establecer si: (i) el demandante Marino Reyes en calidad de
companero permanente cumple con los requisitos para
ostentar el status de beneficiario de la sustitucion pensional,
tfras el fallecimiento del pensionado causante Dunscio
Constain Mera (g.e.p.d.), igualmente, de acuerdo al recurso
de apelacién se analizard si (i) Resulta procedente el
reconocimiento y pago de la sustitucidon pensional al
accionante Marino Reyes al no haber acreditado la
convivencia durante los Ultimos cinco anos anteriores al
fallecimiento del causante, de acuerdo a las pruebas
documentales y testimoniales allegadas al expediente.

AUDIENCIA PUBLICA No. 131

En Santfiago de Cali, a los treinta (30) dias del mes de junio de 2021, siendo

el dia y hora previamente senalados, el suscrito Magistrado Jorge Eduardo

Ramirez Amaya, en asocio con las demds integrantes de la Sala de Decisién,

se constituye en Audiencia, conforme los lineamientos definidos en el
DECRETO LEGISLATIVO No. 806 DEL 4 DE JUNIO DE 2020, articulo 15!, expedido

por el Gobierno Nacional con ocasion de la Declaratoria del Estado

Excepcional de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica, y en los

! La Honorable Corte Constitucional mediante Sentencia C- 420 de 2020 efectud el control
automdtico de constitucionalidad del Decreto Legislativo 806 de 2020.
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ACUERDOS PCSJA20-11567 del 5 de junio de 2020, PCSJA20-11581 del 20 de
junio de 2020, y PCSJA20-11623 del 28 de agosto de 2020, expedidos por el
Consejo Superior de la Judicatura, con el fin de dictar Sentencia de Segunda

Instancia en el proceso de la referencia.

En el acto, se procede a resolver el Recurso de Apelacion formulado por la

parte demandada Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de
Colombia contra la Sentencia No. 120 del 8 de mayo de 2019, proferida por
el Juzgado Primero Laboral del Circuito de esta ciudad, e igualmente surtir
el grado jurisdiccional de consulta de conformidad con el inciso tercero del
articulo 69 del CPTSS.

Alegatos de Conclusion

No fueron presentados por las partes.

No habiendo pruebas que practicar y surtido el tramite legal, procede la

Sala, a proferir la siguiente,

SENTENCIA No. 127

Antecedentes

Marino Reyes presenté demanda ordinaria laboral en confra del Fondo de
Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia, pretendiendo el
reconocimiento y pago de la sustitucion pensional en calidad de
companero marital supérstite del fallecido Dunscio Constain Mera (g.e.p.d.),
a partir del 10 de septiembre de 2016, junto con el reconocimiento y pago

de intereses moratorios, indexacion y costas procesales.
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Demanda y Contestacion

En resumen, de los hechos, senala el actor que, Dunscio Constain Mera
(g.e.p.d.) fue Jubilado por Ferrocarriles Nacionales de Colombia mediante
Resolucion 1356 del 27 de noviembre de 1979, desde esta fecha hasta el dia
de su fallecimiento, el 10 de septiembre de 2016, recibid

ininterrumpidamente dicha prestacion econdémica.

Que formalizd una relacion marital homosexual con el senhor Dunscio
Constain  Mera (g.e.p.d.), relacion que duré mds de treinta anos
compartiendo techo, mesa y lecho, colabordndose y apoydndose
mutuamente hasta el momento del deceso del senor Dunscio Constain

Mera (g.e.p.d.).

Sostuvo que, convivieron la mayoria del tiempo en la Cra. 7B # 82-62 del
barrio Alfonso Lopez primera etapa en cuya vivienda pagaban arriendo,
haciendo claridad que dicho pago, asi como el de la alimentacion,
recreacion, medicamentos, vestuario, efc. los costeaba el jubilado Constain
Mera (g.e.p.d.), pues era él quien se encargaba del aseo, lavado,
planchado de ropas, de preparar alimentos, efc., para atender a su
companero sentimental, debido a que no laboraba en ninguna entidad
publica ni privada, por consiguiente, dependia econdmicamente de su

pareja sentimental.

Que, Dunscio Constain Mera (g.e.p.d.) en Cali no tenia ningun pariente
cercano ni lejano, por tal motivo al fallecimiento de él, de comun acuerdo
con sus hermanas bioldgicas, que residian en Popaydn, trasladd los restos
mortuorios de su pareja a dicha ciudad, previo arreglo con la funeraria Cristo

Rey Ltda., pues fue €l quien se encargd de atenderlo en la clinica durante
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todo el tiempo que estuvo enfermo, acompandndolo a sus controles

médicos y hasta el dia de su muerte.

Que a fravés de apoderada judicial radicd la solicitud de la pension
sustitutiva al Fondo Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia,

adjuntando todos los documentos que se exigen para la reclamacion.

Afirmé que, en la oficina de Ferrocarriles Nacionales ubicadas en Cali, no
recibian dicha documentacién y le recomendaron que los enviara a
Bogotd, a las oficinas del Fondo Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de
Colombia, con sede administrativa en la calle 13 #18-24, labor que realizd a
través de la oficina de correos, mediante la modalidad de correo
certificado por intermedio de Servientrega documentacion que llegd en
debida forma vy fue recibida por dicho ente pensional el 8 de noviembre de

2016, segun sello colocado por ellos.

Que, después de radicar la solicitud pensional y no fener ningun tipo de
respuesta por parte de dicho ente pensional, el 24 de abril de 2017, por
infermedio de Servienfrega y el servicio de correo certificado, les envid
comunicado preguntando en qué estado se enconfraba el trdmite,
tampoco recibid ningun tipo de respuesta, ante la omision de no responder
el derecho de peticién, se vio obligado a radicar la accién de tutela para

gue dicho ente pensional le respondiera.

Indicd que, gracias al fallo # 044 del 25 de agosto de 2017, proferido por el
Juzgado Primero de Ejecucion de Penas de Cali, con radicacion 2017- 057
se enterd que dicho ente pensional, respondid la solicitud y mediante la
Resolucion 0354 del 28 de febrero de 2017 negd el derecho y pago a dicha

sustitucion  pensional argumentando que, no se logré demostrar
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fehacientemente la convivencia marital por mds de 5 anos
ininterrumpidamente, hasta el dia de la muerte del causante, ademds que
no aparecia inscrito como beneficiario pensional en la hoja de vida de

Dunscio Constain Mera (g.e.p.d.), segun lo establecido en la Ley 44 de 1980.

Que, optd por radicar el respectivo recurso de reposicidon y en subsidio
apelaciéon a la Resolucion 0354 del 28 de febrero de 2017, dentro de los
términos de envidé de Ley, a través de la oficina de correos certificado
“Servientrega”, documentos que fueron recibidos en debida forma en dicho
ente pensional. Que la respuesta al recurso fue no reponer, por la Resolucion
1739 de 1 de diciembre de 2017.

Que, a través de apoderada judicial interpuso accidn de tutela solicitando
la proteccién de los Derechos Fundamentales al debido proceso, derecho
de peticién, vida digna, seguridad social y minimo vital y dicha proteccién
fue negada mediante Sentencia No. 57 del 28 de febrero de 2018, proferida

por el Juzgado Quince Laboral de Cali.

El Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia. Se opuso
a todas las pretensiones de esta demanda, alegando que el actor no
cumple con los requerimientos exigidos por el art. 47 de la Ley 100 de 1993,
modificado por la Ley 797 de 2003 en su articulo 13, pues en todo caso no
se logro establecer una convivencia real y material del demandante con el
pensionado Constain Mera (qg.e.p.d.). En su defensa propuso las
excepciones de fondo: Inexistencia de la obligacién demandada; Cobro de
lo no debido; Buena fe; Falta de causa y titulo para pedir; Prescripcion y la

Innominada o genérica.

Tramite y Decision De Primera Instancia
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El Juzgado Primero Laboral del Circuito de Cali, profiri¢ la Sentencia No. 120
del 8 de mayo de 2019; declarando no probadas las excepciones

oportunamente formuladas por la demandada; condenando al Fondo de

Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia, a reconocer a favor
del senor Marino Reyes, la pensidn de sobrevivientes en su calidad de
companero permanente del pensionado fallecido senor Dunscio Constain
Mera, a partir del 10 de septiembre de 2016, fecha del deceso de éste, en
cuantia igual a la que venia percibiendo el causante en mencion;

condenando al Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de

Colombia, a pagar a favor del Marino Reyes la suma de $74.378.730 por
concepto de mesadas pensionales adeudadas desde el 10 de septiembre
de 2016 y liquidadas hasta el 30 de abril de 2019, incluidas las adicionales de
cada ano, e igualmente a que le continle cancelando una mesada
equivalente a $2.140.881, a partir del mes de mayo de 2019 y aplicar en

adelante los regjustes de Ley; condenando al Fondo de Pasivo Social de

Ferrocarriles Nacionales de Colombia a pagar a favor del senor Marino
Reyes, los intereses moratorios, a partir del 8 de enero de 2017, respecto de
las mesadas pensionales adeudadas, a la tasa maxima de interés moratorio
vigente en el momento en que se efectué el pago; absolviendo al Fondo de
Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia respecto de las

demds pretensiones formuladas por el actor en la demanda; condenando

al Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia en

costas.

La A quo como sustento del fallo menciond que, no se encontraba en
discusion que el senor Dunscio Constain Mera dejé causado el derecho
debido a que, se encontraba pensionado por jubilacion por la entfidad
demandada, posteriormente procedié a citar Jurisprudencia proferida por

las Honorables Corte Constitucional y Corte Suprema de Justicia que avalan
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la condicion de beneficiarios de las parejas homosexuales siempre que se
acrediten los requisitos establecidos en la Ley. Manifestd que en el proceso
quedd acreditada la convivencia entre el accionante Marino Reyes vy el
pensionado fallecido Dunscio Constain durante mds de cinco anos
anteriores al fallecimiento de éste, teniendo presentes las pruebas

testimoniales rendidas en la audiencia.

Recurso de Apelacion

Inconforme con la decision impugnd la parte demandada.

Manifestd, en primer lugar, que no existe antecedente administrativo en la
hoja de vida del senor Constain respecto de la convivencia con el senor
Marino Reyes. En segundo lugar, adujo que, con los testimonios aportados
no fue decantado de manera directa la existencia de la relacidon porque
ninguno de los testigos en su declaracion manifestd que le constara la
convivencia como pareja del senor Marino Reyes con el senor Constain,
ademds, afimd que, no es clara, probatoricmente hablando, la
materializacion de los requisitos juridicos que exige la norma para brindar el
beneficio al senor Marino Reyes en calidad de companero permanente del

senor Constain.

CONSIDERACIONES

Corresponde en esta ocasion a la Sala de Decision resolver sobre el recurso
de apelacion interpuesto por la parte demandada Fondo de Pasivo Social
de Ferrocarriles Nacionales de Colombia respecto de la sentencia proferida
por la jueza de primera instancia, e igualmente surtir el grado jurisdiccional

de consulta de la misma, de conformidad con lo establecido en el inciso 3°
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del articulo 69 del CPTSS, ya que la condena se efectudé en contra de una
entidad de derecho publico en la que la Naciéon funge como garante, tal
como lo ha senalado la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, V. gr. Sentencia STL-7382 — 2015 (40200), M.P. Dra. CLARA CECILIA
DUENAS?2.

Revisado el proceso, no existe ninguna causal de nulidad que invalide lo
actuado y agotado el trdmite procesal que corresponde, resulta necesario

resolver de fondo la Litis en estudio.

Hechos Probados

En el sub iudice no es materia de discusion: (i) que el Fondo de Pasivo Social
de Ferrocarriles Nacionales de Colombia a fravés de Resolucion No. 1356 del
27 de noviembre de 1979 reconocidé y ordend pagar a favor de Dunscio
Constain Mera (g.e.p.d.) una pensidn mensual vitalicia de jubilacion al haber
acreditado los requisitos dispuestos en el art. 21 de la Convencidon Colectiva
del Trabajo, suscrita el 12 de marzo de 1976 con el Sindicato Nacional. (fl.
90); (ii) que la fecha de fallecimiento del senor Dunscio Constain Mera
(g.e.p.d.) es el 10 de septiembre de 2016 (fl. 23); (iij) que el accionante
Marino Reyes, diligencid formulario de solicitud de sustitucion pensional de
conyuge o companero solicitando la sustitucion pensional en calidad de
companero permanente expedido por Ferrocarriles Nacionales de
Colombia, pefticion que fue recibida el 8 de noviembre de 2016, sin
respuesta alguna por parte de la entfidad (fl. 25); (iv) que el accionante
Marino Reyes el 21 de abril de 2017 a través de apoderada judicial presentd

solicitud del estado de trdmite de pension sustitutiva ante el Fondo Pasivo

2 “La Naciodn si garantiza el pago de las pensiones, se itera, del régimen de prima media con
prestacién definida, de forma que debe surtirse el grado jurisdiccional de consulta consagrado en el
art. 69 del C.P.T. y S.S. para proteger el interés publico, que estd implicito en las eventuales condenas
por las que el Estado debe responder.”.
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Social de Ferrocarriles Nacionales (fl. 27); (v) que el accionante Marino Reyes
a fravés de apoderada judicial presentd accion de tutela en contra del
Fondo Pasivo de los Ferrocarriles Nacionales de Colombia por la vulneracion
del derecho fundamental de peticidon y el Juzgado Primero de Ejecuciéon de
Penas y Medidas de Seguridad a través de fallo de tutela No. 044 del 25 de
agosto de 2017, resolvid tutelar el derecho fundamental de peticion,
ordendndole que dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes a la
notificacion de la providencia proceda a notificar a Marino Reyes de la
Resolucidon No. 0354 del 28 de febrero de 2017 expedida por el subdirector
de prestaciones sociales del Fondo del Pasivo Social de Ferrocarriles
Nacionales de Colombia. (fls. 29 y 30); (vi) que el Fondo de Pasivo Social de
Ferrocarriles Nacionales de Colombia emitid Resolucién No. 0354 del 28 de
febrero de 2017 mediante la cual negd la peticion de reconocimiento y
pago de la sustitucion pensional a Marino Reyes porque no se observan
antecedentes que permitan inferir con certeza que el senor Marino Reyes
estuvo haciendo vida marital confinua e ininterrumpida con el causante por
lo menos durante cinco anos hasta la muerte de Dunscio Constain Mera
(g.e.p.d.) conforme el art. 47 de la Ley 100 de 1993 modificado por el articulo
13 de la Ley 797 de 2003; (vii) que el actor presentd recurso de reposicion de
la resolucion antedicha vy la entidad a través de Resolucion 1739 del 1 de
diciembre de 2017, no repuso la resolucion al no haberse pronunciado en el
recurso sobre puntos o hechos nuevos diferentes a los ya plenamente
definidos en el tramite de instancia (fls. 31 al 35, y 37 al 39); vy, (viii) que el
actor a través de apoderada judicial presentd accion de tutela en conftra
del Fondo Pasivo Social de Ferrocarriles por la vulneracion de los derechos
fundamentales al minimo vital, seguridad social, vida digna, peticion y
debido proceso y el Juzgado Quince Laboral del Circuito de Oralidad de
Cali mediante Sentencia No. 57 del 28 de febrero de 2018, resolvid negar la

proteccion constitucional arguyendo que, la accidon de tutela es un
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mecanismo subsidiario de defensa judicial el cual no puede ser utilizado

para sustituir mecanismos judiciales ordinarios. (fls. 41 al 43)

Problemas Juridicos

Los problemas juridicos se circunscriben a establecer si: (i) el demandante
Marino Reyes en calidad de companero permanente cumple con los
requisitos para ostentar el status de beneficiario de la sustitucidon pensional,
tras el fallecimiento del pensionado causante Dunscio Constain Mera
(g.e.p.d.), igualmente, de acuerdo al recurso de apelaciéon se analizard si
(i) de acuerdo a las pruebas documentales y testimoniales allegadas al
expediente, el accionante Marino Reyes acreditd la convivencia durante los
Ultimos cinco anos anteriores al fallecimiento del causante, para ser

acreedor del reconocimiento y pago de la sustituciéon pensional.

Andlisis del Caso

Para determinar la calidad de beneficiario de la sustitucion pensional, se
hace necesario acudir al principio del efecto general e inmediato de la Ley,
esto es, que la norma aplicable a tal asunto es la vigente al momento de su
estructuracion, es decir, a la fecha del fallecimiento del pensionado, que

para el caso que nos ocupa seria al 10 de septiembre de 20164, fecha en la

gue ocurrid el deceso de Dunscio Constain Mera (g.e.p.d.) (fl. 23); porlo que
la norma vigente a dicha calenda es el arficulo 47 de la Ley 100 de 1993,

con la reforma que incluy6 el articulo 13 de la Ley 797 del 2003.

Tal precepto normativo establece quienes son beneficiarios de la pension
de sobreviviente, en el literal (A), asi: en forma vitalicia, el conyuge o la

companera o companero permanente o supérstite, siempre y cuando
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dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 o

mds anos de edad. En caso que la pension de sobrevivencia se cause por

muerte del pensionado, el cényuge 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.

Para la Sala resulta pertinente resaltar que, el apartado establecido en el
literal A) del articulo 13 de la Ley 797 de 2003, que refiere a la prestacion por
sobrevivencia del pensionado -subrayado y en negrilla — que dicta “no
menos de cinco (5) anos continuos con anterioridad a su muerte” fue
declarado exequible en la Sentencia C-1094 del 19 de noviembre de 2003
M.P. Jaime Cdérdoba Trivino, bajo el entendido que, la norma persigue una
finalidad legitima al fijar de manera explicita requisitos a los beneficiarios de
la prestacion de sobrevivencia, lo cual no agrede los fines y principios del
sistema teniendo presente que el régimen de convivencia que se exige
para el caso de los pensionados pretende evitar las convivencias de Ultima
hora con quien estd a punto de fallecer y asi acceder a la pension de

sobreviviente.

Por ofro lado, en lo concerniente al reconocimiento de derechos de las
Uniones Maritales de Hecho a Parejas homosexuales, se ha pronunciado la
Honorable Corte Constfitucional a fravés de la Sentencia C- 075 de 2007,
declarando la exequibilidad de la Ley 54 de 1990 que define la Uniones
Maritales de Hecho y Régimen Patrimonial entre companeros permanentes,
con la modificaciéon intfroducida porla Ley 979 de 2005, en el entendido que,
“...la diferencia de trato fundada en la orientacion sexual de una persona
se presume inconstitucional y se encuenfra sometida a un control

constitucional estricto y que la categoria orientacion sexual es un criterio
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sospechoso de diferenciacion...”; en efecto, se establecié que, la falta de
reconocimiento juridico de la realidad conformada por las parejas del
mismo sexo es un atentado contra la dignidad de sus integrantes porque
lesiona su autonomia y capacidad de auto determinaciéon al impedir que su
decision de conformar un proyecto de vida en comun produzca efectos

juridico patrimoniales.

Ahora, respecto de la sustitucion pensional para las parejas constituidas por
personas del mismo sexo, la Corte Constitucional fijé pautas especificas para
sureconocimiento a través de la Sentencia C-336 de 2008, mediante la cual,
se resaltd la importancia de este beneficio, como parte integrante de
estrategias de prevision social y se advirtié que, aungue tiene un cardcter
prestacional, el mismo adquiere naturaleza de Derecho Fundamental
cuando a través de él se materializan otros valores constitucionales. A partir
de esto, la Corte explicd los limites adscritos a la actividad legislativa en la
materia y efectud especial énfasis en el principio de universalidad, conforme
al cual “...la cobertura en la proteccion de los riesgos inherentes a la
seguridad social debe amparar a todas las personas que residen en
Colombia, en cualquiera de las etapas de su vida, sin discriminacion alguna
por razones de sexo, edad, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion

opinion politica o filosdfica, etc...”.

Asi mismo, la Corte en dicha Sentencia procedid a comprobar que la
aplicacion real de los arficulos 47 y 74 de la Ley 100 de 1993 modificados por
el arficulo 13 de la Ley 797 de 2003, han otorgado a las parejas
homosexuales un fratamiento distinto al que se otorga a las parejas
heterosexuales en cuanto éstas son consideradas beneficiarias de la pension
de sobrevivientes y/o sustitucion pensional y aquellas no, senalando: “...trato

distinto que resulta discriminatorio respecto de las parejas homosexuales, las
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cuales, aun cuando no estan excluidas de manera expresa de los beneficios
de la pension de sobreviviente, si resultan de hecho exceptuadas del
sistema de seguridad social, pues la falta de claridad del legislador ha
conducido a implementar una situacion contraria a los valores del estado
social de derecho, a los principios de reconocimiento y respeto por la
dignidad de la persona humana, y a las normas que desde la Constitucion
amparan el libre desarrollo de la personalidad y su extension: la libertad de

opcion sexual...”.

Adicionalmente, de tal trato discriminatorio la Corte infirid la existencia de
un “déficit de proteccion”, en lo concerniente al acceso a la pensidn de
sobrevivientes en las parejas homosexuales y a partir de ello la Corte precisd
que, con el objeto de remover la citada situacion, que resulta abiertamente
contraria a la Constitucion, la proteccidon otorgada a los companeros vy
companeras permanentes de las parejas heterosexuales, debe ser
ampliada a los companeros y companeras permanentes de las parejas
homosexuales toda vez que, no existe un fundamento razonable y objetivo
suficiente para que exista un trato desigual al que vienen siendo sometidas
las personas que en ejercicio de sus Derechos Fundamentales al Libre
Desarrollo de la Personalidad y a la Libertad de Opcidon Sexual, han
decidido conformar una pareja con una persona de su mismo Sexo;
igualmente se acotd que, a la luz de las disposiciones superiores, no existe
justificacion alguna que autorice un trato discriminatorio en virtud del cual
aqguellas personas que conforman parejas homosexuales no puedan
acceder a la pensidon de sobreviviente o sustitucion pensional en las mismas

condiciones que lo hacen las personas que integran parejas heterosexuales.

En consecuencia, bagjo dichas condiciones, la Corte resolvié declarar la

exequibilidad condicionada de los arficulos 47 y 74 de la Ley 100 de 1993
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modificados por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, en el entendido que
también son beneficiarios de la pensidn de sobrevivientes las parejas
permanentes del mismo sexo, asi mismo, definié bajo qué condiciones una
pareja homosexual puede probar su vinculo y acceder a los beneficios del
Sistema de Seguridad Social, por lo que, se aclardé que la prueba de la
relacidon debia partir de la aplicacion del principio de buena fe, conforme a
las pautas establecidas en la Sentencia C-521 de 2007, Sentencia mediante
la cual se indicd que la condicion de companero(a) permanente deber ser
probada mediante declaracion ante Notario, expresando la voluntad de
conformar una familia de forma permanente, actuaciéon a la que deben
acudir quienes conforman la pareja y se supone la buena fe, y el juramento

sobre la verdad de lo expuesto.

Aunado a lo anterior, la Honorable Corte Suprema de Justicia a través de
diversa Jurisprudencia se ha pronunciado al respecto aduciendo que, de
acuerdo con los articulos referidos y la acreditacion de la condicidn
establecida en la Sentencia C-521 de 2007, para acreditar la condicion de
companero(a) permanente, como exigencia en materia de dafiliacion a
salud y/o en materia del reconocimiento y pago de la pensidon de

sobreviviente y/o sustitucion pensional, no existe una solemnidad “ad

sustantiam actus”, para demostrar el requisito de la convivencia, pues se

considerd que, el legislador concedid libertad probatoria a los jueces para
formar su convencimiento, salvo cuando la misma Ley exija una
determinada prueba o solemnidad, situacidn que no se presenta para
acreditar la condicion de companero permanente o el tiempo de la
convivencia, para efectos de alcanzar la pensidn de sobrevivientes y/o
sustitucion pensional, o anterior en el entendido que, establecer unos
requisitos distintos para acreditar la convivencia de parejas del mismo

género frente a los exigidos a las parejas heterosexuales es discriminatorio,



Radicado 76001310500120180023801

debido a que, atenta contra los derechos fundamentales como la
seguridad social y la dignidad humana. Al respecto las Sentencias rad. 36999
del 7 de julio de 2010 M.P. Eduardo Adolfo Lopez Villegas y SL 5524 de 2016.

M.P. Jorge Mauricio Burgos Ruiz.

De otra parte, en lo concerniente a la convivencia en pareja, lo que da
lugar al reconocimiento de la prestacion econdmica es la comunidad de
vida, forjada en el crisol del amor responsable, la ayuda mutua, el afecto
enfranable, el apoyo econdmico, la asistencia solidaria vy el
acompanamiento espiritual, que refleje la intencidn de realizar un proyecto
de vida de pareja responsable y estable, a la par de una convivencia real
efectiva y afectiva con anterioridad al fallecimiento del dfiliado o
pensionado. véase las Sentencias de la CSJ SL1399 del 2018 M.P. Clara
Cecilia Duenas, SL 7299-2015 M.P. Rigoberto Echeverry Bueno y SL 3938 del

2020 M.P. Giovanny Francisco Jiménez.

En ese orden de ideas, el accionante Marino Reyes se presenta en calidad
de companero permanente del pensionado fallecido Dunscio Constain
Mera (g.e.p.d.), por lo que deberd acreditar que estuvo haciendo vida
marital con el causante durante cinco anos con anterioridad al
fallecimiento de éste, adicional a ello, de acuerdo con lo expuesto, se
reitera que, la condicibn de companero permanente se genera por el
devenir cotidiano de la pareja con infencion de conformar una familiay en
ese sentido, la convivencia se puede acreditar con cualquier medio de

prueba establecido en el art. 165 del C.G.P.

Ahora, la Sala procederd a analizar si el accionante Marino Reyes acredito

la calidad de beneficiario de la sustitucion pensional deprecada de
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acuerdo con las pruebas documentales y tfestimoniales allegadas al

expediente.

Visible a fl. 24 del expediente obra certificacion del Grupo Pre Exequiales
Ltda., Cristo Rey Ltda. del 6 de octubre de 2017, en la que consta que en sus
instalaciones se atendid el servicio del senor Dunscio Constain Mera, el 10 de
septiembre de 2016, que para dicho trdmite se presentd el senor Marino
Reyes, quien estuvo al tanto de las diligencias pertinentes hasta que el
féretro salié de traslado hacia la ciudad de Popaydn de donde era oriundo
el occiso, que el costo del servicio funerario fue cubierto por el Fondo de

Pasivo Social de los Ferrocarriles Nacionales de Colombia.

Gravitan de fls. 48 a 50 fotos en las que se visualiza a la pareja Marino Reyes
y el causante en vida Dunscio Constain Mera (g.e.p.d.) compartiendo con

personas allegadas, e igualmente celebrando en fechas especiales.

Se encuentra visible a fl. 64 del expediente, Declaracion Extraprocesal en la
qgue consta que, comparecid Marino Reyes el 29 de septiembre de 2016
ante la Notaria Diecisiete del Circulo de Santiago de Cali, declarando bagjo
la gravedad de juramento que, convivid bajo el mismo techo, en union libre
de forma permanente, continua e ininterrumpida compartiendo lecho,
techo y mesa ddndose apoyo mutuo con el senor Dunscio Constain Mera
(g.e.p.d.), por espacio de cuarenta anos desde el dia que se unieron como
pareja sentimental, 20 de febrero de 1976, hasta el dia de su fallecimiento el
10 de septiembre de 2016, Ultimo domicilio que habitaron Cra. 7b No. 82-62
Barrio Alfonso Lépez | etapa, Cali-Valle, arriendo que se pagaba al senor
Nelson Barona directa y econdmicamente por su fallecido companero
sentfimental, quien dependia de la pension que recibia de Ferrocarriles

Nacionales de Colombia, pues era la persona que le proporcionaba todo lo
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necesario para subsistir como alimentacion; vivienda; atencidon médica y se
encargaba de la manutencion y cuidados de la casa, como preparar los
alimentos, de alistarle su vestuario, etc., por tal motivo manifestd no tener
conocimiento de personas con igual o mayor derecho para reclamar la

pension sustitutiva que en vida dejo su fallecido companero sentimental.

Se encuentra visible a fl. 65 del expediente Declaracion Extraprocesal en la
que se observa que, el 29 de septiembre de 2016 comparecieron Betty
Mancilla Lerma, Oliva Zubieta de Londono, Efrain Marquinez Lizcano ante la
Notaria Diecisiete del Circulo de Santiago de Cali, quienes al unisono
manifestaron que, conocen de vista, trato y comunicacién directa, por
espacio de veinficinco (25) anos y ftreinta y cinco (35) anos,
respectivamente, al senor Marino Reyes y, por el conocimiento que fienen
de él, saben y les consta que convivid bajo el mismo techo, en unién libre
de forma permanente, continua e ininterrumpida, compartiendo lecho,
techo y mesa, ddndose apoyo mutuo con el senor Dunscio Constain Mera
hasta el 10 de septiembre de 2016, que el Ultimo domicilio que habitaron
ellos enla Cra. 7B No. 82-62 barrio Alfonso Lopez | etapa, Cali Valle, aclararon
que el senor Marino Reyes dependia directa y econdmicamente de su
fallecido companero sentimental, quien dependia de la pension que él
recibia de Ferrocarriles Nacionales de Colombia, pues era él la persona que
le proporcionaba todo lo necesario para subsistir como alimentacion,
vivienda, atencion médica y el senor Marino Reyes se encargaba de la
manutencion y cuidados de la casa como preparar los alimentos, de
alistarle su vestuario, etc., por tal motivo manifestaron no tener conocimiento
de las personas con igual o mayor derecho al de Marino Reyes para
reclamar la pension sustitutiva que en vida dejo su fallecido companero

sentimental.



Radicado 76001310500120180023801

Se escucharon los testimonios de Betty Mancilla Lerma, Oliva Zubieta de
Londoio y Efrain Marquinez lizcano quienes manifestaron de manera
independiente, pero coincidiendo en sus afirmaciones que, conocieron al
demandante Marino Reyes desde hace mds de freinta y cuarenta anos,
respectivamente, porque todos han vivido en el mismo sector en el barrio
Alfonso Lépez, que siempre vieron juntos a la pareja Marino y Dunscio, que
la pareja conformada por Marino Reyes y Dunscio Constain Mera
convivieron juntos en la misma casa, que la pareja Reyes - Mera se
preocupaban mutuamente por el estado de salud de ambos y adujeron
que estuvieron juntos Marino y Dunscio hasta el momento del fallecimiento

de éste Ultimo.

Se resalta que, a la testigo Betty Mancilla, el senor Dunscio en vida, le
comentd, que tenia temor de quedarse sin Marino y que Marino siempre
tuvo temor de quedarse sin el senor Dunscio Constain, refirieron también los
testigos que fue el senor Marino Reyes quien estuvo pendiente dia y noche
en la clinica cuidando a Dunscio Constain hasta el momento en que este
fallecio, que de igual manera el senor Dunscio, pese a que vivia en la ciudad
de Cali, por solicitud de su familia, que residia en el municipio de Popaydn,
fue trasladado a esa ciudad para ser velado alld, lugar en donde se
encontrd el senor Marino Reyes acompandndolo al lado de su familia. De
igual manera, adujeron los testigos que era el causante en vida Dunscio
Constain quien velaba por el sustento econdmico del hogar conformado

por éste y el actor Marino Reyes suministrando todo lo necesario.

Sentado lo anterior, y analizadas en conjunto las pruebas documentales y
testimoniales allegadas al plenario, considera la Sala que no existe duda que
entre el demandante Marino Reyes y el causante Dunscio Constain Mera

(g.e.p.d.), hubo una verdadera y efectiva convivencia, la cual, como se
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indicd anteriormente, se traduce en un acompanamiento permanente, un
afecto, una ayuda mutua y una solidaridad por espacio superior a cinco
anos anteriores a la fecha del fallecimiento causante. Por lo que resulta
procedente el reconocimiento y pago de la sustitucion pensional de

jubilacion que disfrutaba el causante en vida.

En ese orden de ideas, el recurso de apelacidon presentado por el
apoderado de la parte demandada pretendiendo desvirtuar la
convivencia enfre Marino Reyes y Dunscio Constain Mera (g.e.p.d.), durante
los cinco anos anteriores al fallecimiento de éste Ultimo, de acuerdo con las
pruebas documentales y testimoniales allegadas al expediente, no sale

avante por las razones expuestas.

Prescripcion

En lo concerniente al reconocimiento de las mesadas pensionales a partir

de la fecha del fallecimiento del causante, esto es, el 10 de septiembre de

2016, se ftiene que, para el fenémeno prescriptivo, se encuentra
debidamente acreditado que el titular del derecho reclamod la sustitucion
pensional ante Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de
Colombia, el 8 de noviembre de 2016 (fl. 25y 26), y éste la negd a fravés de
las Resoluciones No. 0354 del 28 de febrero de 2017y 1739 del 1 de diciembre
de 2017 (fls. 31 y 37 al 39), por lo que, acorde con lo previsto con los arficulos
488 del CST y 151 del CPTSS las mesadas pensionales no se encuentran
afectadas por el fendmeno de la prescripcion, y en consecuencia el
retroactivo de las mesadas pensionales serd reconocido a partir del 10 de

septiembre de 2016, fecha del fallecimiento del dbito.

Al revisar el valor del retroactivo de la prestacion a que fue condenado el
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Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia, respecto
de las mesadas pensionales adeudadas al accionante Marino Reyes desde

el 10 de septiembre de 2014, hasta la fecha de la sentencia de primera

instancia, esto es, 30 de abril de 2019 de acuerdo con la liquidaciéon

efectuada, la Sala encuentra que la suma total adeudada calculada en
primera instancia de $74.378.730 es correcta. En ese orden, por virtud del
mandato contenido del art. 283 del C.G.P., sin que constituya perjuicio para

la parte apelante, la condena se actualizard al 31 de mayo de 2021, la cual

asciende a la suma de $129.478.843 que deberd ser cancelada por la

entidad demandada al accionante beneficiario Marino Reyes.

En este caso es procedente reconocer 14 mesadas al ano, pues no resulta
aplicable la limitacion prevista en el Acto Legislativo 01 de 2005, dado que
la pensidn de jubilaciéon fue reconocida con anterioridad a la entrada en
vigencia del mencionado acto legislativo, por lo cual de acuerdo al art. 48
de la Ley 100 de 1993, se mantienen tanto la mesada pensional como las

mesadas adicionales que devengaba el pensionado en vida.

Intereses Moratorios

Respecto a los intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la Ley 100
de 1993, se ha considerado que la procedencia, o no, de condenar a la
enfidad demandada al pago de los intereses moratorios depende en gran
medida de los términos que debia observar para resolver oportunamente la

solicitud de pension del demandante.

En complemento de lo anterior, se reiterado también, que siendo el pago
de intereses previstos en el arficulo 141 de la Ley 100/93 de cardcter

resarcitorio, no deben valorarse las situaciones que conllevaron a la
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tardanza, por tanto, configurada la mora en la solucién del reconocimiento
de la prestacion debe resarcirse la misma mediante el pago de éstos en

favor del actor, sin hacer ningun ofro andlisis.

Si bien el demandante radicé su solicitud de reconocimiento pensional el 8

de noviembre de 2016, y que a todas luces se evidencia la mora en que

incurrié la entidad demandada para el reconocimiento de la sustitucion
pensional reclamada, los intereses moratorios corresponden ser
reconocidos, teniendo presente el término con que contaba la entidad

para responder, a partir del 8 de enero de 2017, y hasta el momento en que

se haga efectivo el pago de las mesadas adeudadas. Decision que se

confirmard en tal sentido.

Descuentos en Salud

Finalmente, considera la Sala que en el presente caso se debe ordenar a la
administradora pensional, para que efectué las retenciones legales vy
obligatorias para el Sistema de Seguridad Social en Salud, de las mesadas
pensionales retroactivas y las que a futuro se causen, sin incluir las mesadas
adicionales, conforme lo establece el articulo 143 de la ley 100 de 1993,
COmMO quiera que es una consecuencia que estd estrechamente ligada o
inherente al reconocimiento de la pension derivada de los principios de
universalidad vy solidaridad. Es decir, es una carga que le impone la ley al
pensionado de pagar los aportes al Sistema de Seguridad Social en Salud,
precisamente en razéon a esa condicion. En consecuencia, se adicionard a
la Sentencia proferida en primera instancia al no haberse pronunciado al

respecto.

Costas
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Como quiera que el recurso interpuesto por Fondo de Pasivo Social de
Ferrocarriles Nacionales de Colombia no salié avante, resulta inevitable
condenarla en costas de esta instancia. Fijanse como agencias en derecho
a cargo del Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia
y a favor del demandante Marino Reyes, [a suma de tres millones de pesos
M/cte. ($3.000.000).

Decision

En mérito de lo expuesto, ésta Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Cali, administrando justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICASE el numeral SEGUNDO de la Sentencia Apelada vy
Consultada No. 120 del 8 de mayo de 2019, proferida por el Juzgado Primero

Laboral del Circuito de Cali, el cual quedard asi:

“CONDENASE al Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles
Nacionales de Colombia, a reconocer y pagar a favor de Marino
Reyes, la suma de $ 129.478.843 por concepto de retroactivo de
la sustitucion pensional, con la operancia de la prescripcion,
causado en el periodo comprendido entre el 10 de septiembre de
2016, hasta el 31 de mayo de 2021, en cuantia para el ano 2021
de $2.580.015, a razon de 14 mesadas anuales, sin perjuicio de los
incrementos legales que anualmente decrete el Gobierno
Nacional”.

SEGUNDO: ADICIONASE la Sentencia apelada y consultada No. 120 del 8 de
mayo de 2019, proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Cali,

en lo siguiente:
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“ORDENASE al Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales
de Colombia, efectuar las refenciones legales y obligatorias para
el subsistema de salud, de las mesadas retroactivas y las que a
futuro se causen, sin incluir las adicionales, conforme lo establece
el articulo 143 de la Ley 100 de 1993, por lo expuesto en la parte
motiva.”

TERCERO: CONFIRMASE en fodo lo demds la Sentencia Apelada vy
Consultada No. 120 del 8 de mayo de 2019, proferida por el Juzgado Primero

Laboral del Circuito de Cali, conforme a lo expuesto en la parte motiva.

CUARTO: CONDENASE en COSTAS en esta instancia al Fondo de Pasivo Social
de Ferrocarriles Nacionales de Colombia. Fijanse como agencias en
derecho a esa entidad, y a favor del demandante Marino Reyes, la suma
de tres millones de pesos M/cte. ($3.000.000).

QUINTO: Cumplidas las diligencias respectivas, vuelva el expediente a su

Juzgado de Origen.

No siendo otro el objeto de la presente, se firma en constancia como

apdarece.

COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

2r -

E EDUARDO RAMIREZ AMAYA
Magistrado Ponente

CLARA LETICIA NINO MARTINEZ ELSY ALCIRA SEGURA DIAZ
Magistrada Magistrada



