Repablica de € olomibia

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALA PRIMERA LABORAL
YULI MABEL SANCHEZ QUINTERO
MAGISTRADA PONENTE

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE NANCY MARLENE MARTINEZ
PROTECCION S.A. Y SEGUROS

DEMANDADA: BOLIVAR S.A.

RADICACION: 76001-31-05-005-2021-00168-01

JUZGADO DE

ORIGEN: QUINTO LABORAL DEL CIRCUITO
PENSION SOBREVIVIENTES -

ASUNTO: REQUISITO DE FIDELIDAD AL
SISTEMA - NO PROCEDE SENTENCIA
CSJ SL 20/06/2012 n° 42540

DECISION CONFIRMA

Santiago de Cali, Valle del Cauca, veinte (20) de septiembre de dos
mil veintitrés (2023)

La Sala Laboral del Distrito Judicial de Cali, integrada por los
Magistrados FABIO HERNAN BASTIDAS VILLOTA, CARLOS
ALBERTO CARRENO RAGA y en calidad de Magistrada Ponente YULI
MABEL SANCHEZ QUINTERO, atendiendo lo establecido en el
articulo 15 de la Ley 2213 de 2022, procede a proferir la decision
previamente aprobada por esta Sala, con el fin de resolver el recurso
de apelacion propuesto por Proteccion S.A. y Seguros Bolivar S.A., en
contra de la sentencia n° 328 de 5 de septiembre de 2022, emitida
por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Cali, por lo que dicta la

siguiente:

SENTENCIA n° 216
I. ANTECEDENTES
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Reclamo la demandante, el reconocimiento y pago de la pension
de sobrevivientes ocasionada con el deceso del senor Rodrigo Valencia
Sabogal, en su calidad de conyuge, junto a las mesadas adicionales e

intereses moratorios y/o indexacion.

Baso sus pretensiones en que su conyuge Rodrigo Valencia
Sabogal fallecio el 26 de agosto de 2007, el cual dejo causado el
derecho pensional, por lo que, en el ano 2008 solicito el
reconocimiento de la pension de sobrevivientes a Proteccion S.A.,
quien el 15 de abril de ese ano, la negdé con el argumento que el
causante no cumpliéo con el requisito de fidelidad de cotizacion al
sistema general de pensiones; que el 08 de mayo de 2012,
nuevamente solicito el derecho, indicando que la Corte Constitucional
declar6 inexequible dicho requisito y, el 4 de junio de 2012, la entidad
nuevamente la negdé con el mismo fundamento, aduciendo que la

sentencia constitucional no tiene efectos hacia el futuro. (Doc. 03)

I. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Proteccion S.A., se opuso a las pretensiones de la demanda,
toda vez que, adujo que el senor Valencia Sabogal (q.e.p.d.), al
momento de su fallecimiento el 26 de agosto de 2007, si bien cumplio
con la densidad de semanas cotizadas en los 3 anos anteriores a su
deceso, también lo es que, no cumplio con el requisito de fidelidad de
la cotizacion al sistema de seguridad social en pensiones conforme lo
establece el literal a) del art. 12 de la Ley 797 de 2003, esto es, haber
cotizado el 25% del tiempo transcurrido entre el momento en que

cumplio 20 anos de edad y la fecha de fallecimiento.

Y que a pesar que dicho requisito fue declarado inexequible por
la Corte Constitucional en sentencia C 556 de 2009, este se
encontraba vigente al momento del deceso del afiliado, por lo que, los
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efectos de dicha sentencia no son aplicables al caso, ya que, por regla
general las decisiones de inconstitucionalidad rigen hacia el futuro y
que solo en casos especificos la Corte puede con la debida
sustentacion alterar la regla confiriendo efectos retroactivos o
diferidos a sus decisiones, lo que no ocurrio en la citada Sentencia,

pues la Corporacion no previo que la misma fuese retroactiva.

Adicionalmente, informo que el 1 de junio de 2012, le reconocio
a la actora la suma de $3.031.878, por concepto de devolucion de

saldos que tenia el senor Valencia en su cuenta de ahorro individual.

Recalco que, de acuerdo al art. 108 de la Ley 100 de 1993, las
administradoras de fondos de pensiones tienen la obligacion de
contratar un seguro de invalidez y sobrevivencia con una compania
de seguros debidamente autorizada a la cual se le paga una prima
mensual, que se financia con el porcentaje senalado por la ley de las
cotizaciones mensuales que realizan los afiliados al fondo de
pensiones obligatorias, lo anterior quiere decir que, las AFP no tienen
que asumir el riesgo de la financiacion de la suma adicional que
asegura dicho contrato, para el caso, indico que Proteccion S.A.,
contrato a la Compania de Seguros Bolivar S.A., quien recibio el pago

de las primas de seguro a favor de Rodrigo Valencia Sabogal (q.e.p.d.)

Bajo ese entendido, solicito el llamamiento en garantia de esa
compania de seguros. Por ultimo, propuso las excepciones de meérito
denominadas «Inexistencia de la Obligacién; (...) Prescripcion;
Compensacion; Buena Fe; Inexistencia de Intereses Moratorios; {(...)»

(Doc. 07)

Mediante auto interlocutorio n° 0016 de 12 de enero de 2022, el
Juzgado admitio el llamamiento en garantia solicitado por Proteccion

S.A., para la Compania de Seguros Bolivar S.A. (Doc. 08)
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Seguros Bolivar S.A., se opuso a las pretensiones de la
demanda, manifesté6 que para la fecha del fallecimiento del senor
Valencia Sabogal (q.e.p.d.), esa aseguradora no tenia ningun vinculo
con Proteccion S.A., ni con el afiliado, y solo hasta el ano 2012 fue
que Proteccion S.A., pasé a ser asegurada por Seguros Bolivar S.A.,
en virtud de la fusion por absorcion que hizo este fondo de la otrora

ING Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A.

Por ultimo, propuso las excepciones de fondo denominadas
«Ausencia Probatoria que Permita Establecer el Derecho a la Pensiéon
de Sobreviviente a Favor de la Demandante; La Norma Vigente Para La
Epoca Del Fallecimiento Del Causante Si Exigia Fidelidad Al Sistema
De Pensiones / La Sentencia De Constitucionalidad Que Declaré
Inexequible Dicho Requisito Es Posterior Y Ademas No Consideré Su
Aplicacion Retroactiva; Compensacion; Falta de Legitimacion en la

Causa Por Pasiva; (...)» (Doc. 10)

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia n° 328 de 5 de septiembre de 2022, el

Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Cali, resolvio:

PRIMERO: implicar elrequisito de fidelidad como presupuesto para causar el reqguisito pensional.
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SEGUNDO: Declarar no probadas las excepciones propuestas por la demandada vy la
LLAMADA EN GARANTIA COMPARNIA DE SEGUROS BOLIVAR S.A.,, Salvo la de prescripcion que
se declarara probada parcialmente por las razones esgrimidas en este proveido.

TERCERO: DECLARAR que la sefiora NANCY MARLENE MARTINEZ SILV A, de condiciones civiles
ya conocidas tiene derecho en su calidad de conyuge la pension se sobrevivientes en
cuantia del 100% por el fallecimiento de su conyuge el sefior RODRIGO VALENCIA SABOGAL
ocurrido el dia 26 de agosto del 2007, en la suma de 14 mesadas anuales.

CUARTO: CONDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTREADORA DE FONDOS DE PENSIOMES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A. y a la LLAMADA EN GARANTIA COMPANIA DE SEGUROS
BOLUVAR S.A., a reconocer vy pagar a la demandante la suma de $ $59.269.192 por
concepto de retroactivo de la pension de sobrevivientes causado desde el periodo 21 de
octubre del 2.017 hasta el 31 de agosto del 2022, A partir del 01 de septiembre del 2022 el
monto de la mesada pensional corresponde en cuantia de un (1) Salario Minimo Mensual
Legal Vigente. Se autoriza a PROTECCION S.A., Para descontar los aportes a seguridad
social en salud.

QUINTO: CONDENAR a PROTECCION S.A. y a la LLAMADA EN GARANTIA COMPANIA DE
SEGURQOS BOLUVAR S.A.,, a indexar de las mesadas pensionales teniendo como base el IPC.

SEXTO: AUTORIZAR a PROTECCION S.A., a descontar del retroactivo pensional la devolucion
de saldos pagada a la actora en la suma de $3.031.878,00, debidamente indexada a la
fecha de pago.

Para arribar a esa decision, la a-quo indicé que, como quiera

que el senor Valencia Sabogal fallecio el 26 de agosto de 2007, la
norma aplicable al caso era la Ley 100 de 1993 modificada por la 797
de 2003, la cual establece que el afiliado antes de su deceso debia
tener 50 semanas entre los 3 anos inmediatamente anteriores a su
deceso, situacion que no fue debatido, toda vez que, de las
respuestas dadas por el propio fondo pensional se establecio que lo
cumplio, asi como también que la actora era beneficiaria del posible
derecho pensional, puesto que, el fondo le reconoci6 a ésta la

devolucion de saldos por ser su conyuge, sin objetar dicha situacion.

No obstante, manifesto que el punto de conflicto en este asunto
es lo establecido en el literal a) del art. 12 de la Ley 797 de 2003, el
cual exige que el afiliado fallecido, debia acreditar el requisito de
fidelidad de cotizacion al sistema general de pensiones que,
argumento la AFP que el senor Sabogal (q.e.p.d.) no lo dejo causado

por lo que, el derecho pensional no nacio.
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Al respecto, indico que la CSJ Sala de Casacion Laboral, ha
establecido que dicho requisito no se puede exigir para efectos de la
pension de sobrevivientes, que solo se requirio durante el lapso que
comprende la entrada en vigencia del art. 12 de la Ley 797 de 2003 y
la sentencia C 556 de 2009, toda vez que, a pesar que en dicha
sentencia se declar6 inexequible, la misma no previé que sus efectos
tuviesen efectos retroactivos, empero senalé que, la Corte en
sentencia de unificacion indico que la pension de sobrevivientes no
puede ser negada por falta de acreditacion del requisito de fidelidad
al sistema, toda vez que, esta exigencia es contraria a los mandatos
superiores de progresividad en materia se seguridad social
imponiéndole a los usuarios una obligacion mas gravosa que las
existentes para acceder al derecho pensional; al respecto, rememoro

la sentencia SL 1163 de 2022.

Por lo anterior, concluyo que la actora si es merecedora de la
pension de sobrevivientes dejada por su conyuge Rodrigo Valencia
(g.e.p.d.), en una cuantia de un smlvm y 14 mesadas por haberse

causado en el ano 2007.

Aplico parcialmente la prescripcion de las mesadas pensionales
a partir de 21 de octubre de 2017, arrojandole un retroactivo
pensional hasta el 31 de agosto de 2022 de $59.269.192, autoriz6 a
la AFP descontar del mismo los valores pagados a la demandante por
concepto de devolucion de saldos en la suma de $3.031.878, dinero
que debera devolverse indexado a la fecha del pago, y lo autorizo a

descontar los aportes a salud sobre las mesadas ordinarias.

En cuanto a los intereses moratorios, manifesté que estos son
de caracter resarcitorios, pero en el presente caso lo que se debe
reconocer es la indexacion, toda vez que, la AFP nego la prestacion
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econOomica, conforme a la norma vigente y en el presente asunto se
reconocio el derecho pensional con el cambio jurisprudencial; aunado
a que, la reclamacion pensional se radico con anterioridad a la
sentencia SL 42540 de 2012, la que dispuso que los jueces debian
inaplicar este requisito de fidelidad como presupuesto para

consolidar el derecho pensional.

En cuanto a la llamada en garantia, indico que como quiera
entre ING y Proteccion S.A., existio una fusion y para la vigencia en
que Seguros Bolivar e ING suscribiéo una poliza colectiva donde se
aseguro los riesgos de invalidez y sobrevivencia de los afiliados de
ésta, el senor Rodrigo habia fallecido, consider6 que dicha poliza lo
cobija, siendo esta la obligada en financiar el pago de las pensiones

de invalidez y sobrevivencia.

IV. RECURSO DE APELACION

Proteccion S.A., apelo la sentencia con el mismo argumento
que esgrimio en la contestacion de la demanda, por lo que, no se hizo

necesario reproducirlo nuevamente.

Agregb que, debido a sus fundamentos no era dable la condena
en costas, puesto que, si bien existio un vencimiento en juicio este
obedece por una decision jurisprudencial, pero lo cierto es que, la
negativa del fondo es con base en la ley que imperaba en ese

momento.

Asi mismo, que no es procedente la indexacion porque la
caracteristica de las AFP es mantener el valor del dinero en el tiempo
de alli que en las cuentas de ahorro individual de los afiliados siempre
se observa una rentabilidad que es exigida por la Superintendencia

financiera. (Doc. 16, min. 59:27 a 1:04:13)
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Seguros Bolivar S.A., manifest6é que no comparte la decision de
la a-quo, por cuanto, quedo acreditado que la poliza previsional por
la cual fue objeto su llamado, nunca tuvo como afiliado, ni
beneficiario, ni asegurado, al senor Rodrigo Valencia Sabogal,
tampoco, estuvo afiliado como cotizante activo de ING Pensiones y
Cesantias S.A., que quedo demostrado que el afiliado fallecido soélo
estuvo en Proteccion S.A., hasta la fecha de su deceso; sumado que
Seguros Bolivar, nunca fue aseguradora de Proteccion S.A., ni
durante todo el tiempo que el fallecido fue cotizante como afiliado
activo a ese fondo, razon por la cual, dice que Seguros Bolivar, no
esta legitimada para actuar como pasiva, ni como llamada en garantia
para asumir el pago de las sumas y conceptos que fue condenada, en
ese sentido, senalo que la decision de la juez debe ser revocada (Doc.

Min. 1:04:20 a 1:06:19)

V. ALEGATOS DE CONCLUSION

Mediante auto n° 313 del 10 de julio 2023, se dispuso el traslado
para alegatos a las partes, habiendo presentado los mismos el
apoderado de Seguros Bolivar, como se advierte en los archivos 04
del expediente digital, los cuales son considerados en el contexto de

este proveido.

Con lo anterior se procede a resolver, previas las

siguientes,

VI. CONSIDERACIONES

Atendiendo el marco funcional atras resenado (art. 66* CPTSS),
el problema juridico que circunscribe la atencion de la Sala, linda en
establecer: i) si el requisito de la fidelidad de cotizaciones al sistema
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general en pensiones resulta obligatorio para el reconocimiento de la
pension de sobrevivientes; ii) si la condena en costas de primera
instancia procede al igual que la indexacion y; iii) si Seguros Bolivar
S.A., es el responsable de asumir las sumas adicionales para el

reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes reconocida.

Antes de adentrarse la Sala en el estudio del interrogante
planteado, es importante precisar que, no es materia de discusion
que el senor Rodrigo Valencia Sabogal (q.e.p.d.), al 26 de agosto de
2007 (fecha de su deceso) tenia mas de 50 semanas cotizadas tal y
como lo exige el art. 12 de la Ley 797 de 2003, y que la senora Nancy

Marlene en calidad de conyuge del senior Valencia es su beneficiaria.

Lo que se discute es el requisito establecido en el literal a) del
art. 12 de la Ley 797 de 2003, que para la fecha del deceso del afiliado
es el aplicable al caso, literal que fue declarado inexequible por la
Corte Constitucional en sentencia C 556 de 20 de agosto de 2009, el
cual dispuso que, el requisito de fidelidad de cotizaciones al sistema
de seguridad social en pensiones era regresiva para lograr los fines
de la seguridad social aumentando sustancialmente los requisitos
exigidos para acceder al derecho pensional, desconociendo la
naturaleza de esta prestacion, la cual no debe estar cimentada en la
acumulacion de un capital, sino que por el contrario, encuentra su
fundamento en el cubrimiento que del riesgo de fallecimiento del

afiliado se esta haciendo a sus beneficiarios.

No obstante, y como quiera que esa Alta Corte no establecié que
dicha sentencia tuviese efectos retroactivos, la Sala de Casacion
Laboral de la CSJ, entendié que durante el periodo en que tuvo vigor
la exigencia de fidelidad de cotizaciones al sistema, estuvo amparada
por la presuncion de constitucionalidad y su aplicacion en ese

interregno resultaba obligatoria.
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Empero, solo fue hasta la sentencia CSJ SL de 20 de junio de
2012 n° 42540, que nuestro Organo de cierre modificé su postura
frente a la aplicacion estrictamente hacia el futuro de la sentencia C

556 de 2009.

Sobre este aspecto, se trae a colacion un aparte de la sentencia

SL 1163 de 2022, donde la Corte expuso:

«(...). Fue el 20 de junio de 2012 que, por decision mayoritaria de
entonces, la Sala varié su criterio en lo referente a los efectos que
debia surtir la declaratoria de inexequibilidad de una determinada
disposicion en materia de seguridad social, cuando esta ha impuesto
un requisito que el juez de la Carta encuentra contrario a preceptos
superiores, por ser abiertamente regresivo. Con fundamento en el
principio de progresividad, aunado a los demds principios
constitucionales, esta Sala estimé que «...el juez debia abstenerse
de aplicar la disposicion regresiva sobre el requisito de
fidelidad, aun frente a situaciones consolidadas antes de la
declaratoria de inexequibilidad, en las hipotesis en que ella se
constituya en un obstaculo para la realizacion de la garantia

pensional» CSJ SL de 20 de jun. de 2012, no. 42540.

Es asi que, contrario a los argumentos esgrimidos por
Proteccion S.A., la a-quo realizo un analisis correcto de la figura de
la fidelidad de la cotizacion del sistema de pensiones, acogiendo
plenamente el criterio que viene aplicando la CSJ Sala de Casacion
Laboral, quien da las pautas al momento de interpretar o de decidir
un asunto en particular cuando la norma o el caso en particular lo

demande.

Por lo anterior, la sentencia sera confirmada sobre este aspecto.
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Respecto a la indexacion, la Corte Suprema de Justicia en

sentencia SL, rad. 46984, expreso que:

«(...) la indexacion corrige la devaluacion de la moneda por
inflacion, mientras que los intereses moratorios compensan al
acreedor por la tardanza del deudor en el pago de la obligacion.
Por lo tanto, el reconocimiento de estos dos conceptos a favor del
acreedor, no se constituye en un doble pago, pues no persiguen
un mismo fin, como erradamente lo considera el juzgador de

segundo grado.

(...)

en cambio la indexacion es la simple actualizacién de la moneda
para contrarrestar la devaluacion de la misma por el transcurso
del tiempo, dada la generalizada condicion inflacionaria de la

economia nacionalr.

En consecuencia, el sentir de la Sala es que la A quo acerto, al
ordenar la indexacion de las mesadas adeudadas, en atencion a que
esta busca es corregir la devaluacion de la moneda por inflacion, en

ese sentido, se confirma dicha decision.

De las costas procesales, sea del caso anotar, que la
jurisprudencia del Organo de Cierre de la Jurisdiccion Laboral ha

establecido que las costas procesales son:

«...aquellas erogaciones econémicas que comportan la atencién de
un proceso judicial, dentro de las cuales se incluyen las agencias
en derecho, (valor que el juzgador le da al trabajo del abogado
que ha triunfado en el tramite del conflicto), que deben ser
asumidas por la parte que resulte vencida judicialmente (AL5355-

2017).»
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Es asi que, la imposicion de esta sancion no comporta las
actuaciones que realizaron los sujetos procesales ante de la iniciacion
del proceso, sino en la posicion que se adopta en el curso del tramite
judicial, esto implica que solo pueden ser exonerados de esta sancion
los que resulten triunfante en el tramite judicial y aquellos que
mantengan una posicion pasiva, es decir que se allanen a los hechos

y pretensiones de la demanda.

En el caso en particular, la AFP Proteccion S.A., se opuso a la
prosperidad de las pretensiones, sus argumentos de defensa se
centraron en que, el causante no dejo acreditado los requisitos para
configurar el derecho pensional, incluso propuso excepciones de

merito.

En ese sentido, no hay lugar a absolverlo de la condena en

costas.

En cuanto, al recurso de apelacion por parte de Seguros Bolivar
S.A., de las pruebas adosadas el proceso, se observa que, en efecto
Seguros Bolivar S.A., no constituyo con Proteccion S.A., podliza alguna
para la cobertura de los siniestros de invalidez y sobrevivencia para
sus afiliados durante el interregno en que estuvo afiliado el senor
Valencia Sabogal, lo que se observa, es que dicha aseguradora fue
contratada por la otrora ING Administradora de Fondos de Pensiones
y Cesantias S.A., quien fue absorbida por Proteccion S.A., el 1 de
enero de 2013 (Doc. 10), es decir, que las polizas que suscribio ING
con Seguros Bolivar S.A., antes de 1 de enero de 2013, no cubren las
contingencias presentadas dentro de la AFP Proteccion S.A. con sus
afiliados, toda vez que, esta AFP e ING eran entidades totalmente
ajenas, por lo que, no se le puede endilgar un siniestro a una
aseguradora por un contrato que suscribio con antelacion a la fusion
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realizada entre dichas AFP, en razon de ello, se modificara los literales
2°, 3°, 4° y 5° de la sentencia n° 328 en el sentido que se declarara
probada la excepcion de meérito propuesta por la Compania de
Seguros Bolivar S.A., denominada Falta de Legitimacion en la Causa
por Pasiva, y absolverla de cada una de las pretensiones incoadas por

Proteccion S.A.

Costas en esta instancia a cargo de Proteccion S.A., por no salir
avante su recurso, liquidense en primera instancia, incliyase como
agencias en derecho la suma de un (1) smlvm. Sin Costas a favor de

Seguros Bolivar S.A., por salir avante su recurso.

Sin que sean necesarias mas consideraciones, la Sala Primera
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Cali, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR los literales 2°, 3°, 4° y 5° de la
sentencia n® 328 de 5 de septiembre de 2022, proferida por el Juzgado
Quinto Laboral del Circuito de Cali, en el sentido de DECLARAR
probada la excepciéon de mérito propuesta por la Compaiia de
Seguros Bolivar S.A., denominada Falta de Legitimacion en la Causa
por Pasiva, y absolverla de cada una de las pretensiones incoadas por
Proteccion S.A., de conformidad con lo expuesto en la parte motiva

de este proveido.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.

13



ORD. VIRTUAL () n.* 005 2021 00168 02
Promovido por NANCY MARLENE MARTINEZ
contra PROTECCION S.A. Y OTRO

TERCERO: Costas en esta instancia a cargo de Proteccion
S.A., por no salir avante su recurso, liquidense en primera instancia,
incluyase como agencias en derecho la suma de un (1) smlvm. Sin

Costas a favor de Seguros Bolivar S.A., por salir avante su recurso.

No siendo otro el objeto de la presente audiencia se termina y

firma por los que en ella intervinieron.

Los Magistrados,

YULI MABEL SANCHEZ QUINTERO

FABIO HERNAN BASTIDAS VILLOTA

FABIO HERNAN BASTIDAS|VILLOTA
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