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SENTENCIA No. 207
Santiago de Cali, cinco (05) de agosto de dos mil veintiuno (2021)

En atencidn a lo previsto en el articulo 15 del decreto 806 del 4 de junio de 2020, una vez discutido
y aprobado en la SALA PRIMERA DE DECISION LABORAL el presente asunto, segun consta en
Acta N° 014 de 2021, se procede a dictar SENTENCIA en orden a resolver el RECURSO DE
APELACION interpuesto por la PARTE DEMANDANTE respecto de la sentencia No. 126 del 12
de junio de 2020, proferida por el Juzgado Catorce Laboral del Circuito de Cali.

ANTECEDENTES

La sefiora MERCEDES SUAREZ GUTIERREZ presenté demanda ordinaria laboral en
contra de COLPENSIONES con el fin de que en calidad de conyuge: 1) se reconozca sustitucion
pensional con ocasién del fallecimiento del sefior ARGEMIRO BORJA ESCOBAR (pensionado
fallecido), a partir del 22 de diciembre de 2017 y 2) se condene al pago de intereses moratorios del
articulo 141 de la ley 100 de 1993 o subsidiariamente a la indexacion.

En virtud del principio de la economia procesal en consonancia con los articulos 279 y 280
de la ley 1564 de 2012, Codigo General del Proceso, no se estima necesario reproducir los
antecedentes facticos relevantes y procesales, los cuales se encuentran a folios 2-14 demanda, 50-56
contestacion COLPENSIONES.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Surtido el tramite de primera instancia, mediante sentencia No. 126 del 12 de junio de 2020,
proferida por el Juzgado Catorce Laboral del Circuito de Cali, se declararon probadas las excepciones
de inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido, propuestas por Colpensiones, como
consecuencia, absolvié a la demandada de todas las pretensiones formuladas en la demanda,
condenando en costas a la activa, incluyendo como agencias en derecho la suma de $1.755.606.

Como argumentos de su decision sefial6 el A quo, que con el material probatorio obrante al
proceso no se logré acreditar la convivencia de cinco (5) afios que exige la ley vigente al momento
del deceso, dado que las declaraciones extra juicio rendidas tanto por la demandante, como de los dos
testigos, son contradictorias, puesto que una primera oportunidad manifestaron, que la accionante
convivié con el causante desde la fecha que contrajeron matrimonio hasta el fallecimiento y en una
segunda declaracion extrajuicio precisaron que la convivencia comenzé en 2008; asi mismo, indicé
que de la investigacion administrativa realizada por la pasiva se demostré que la demandante no se
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encontraba afiliada al sistema de seguridad social en salud como beneficiaria del pensionado
fallecido, razén suficiente para concluir la no acreditacion de los requisitos consagrados en la ley.

RECURSO DE APELACION

El apoderada de la PARTE DEMANDANTE interpuso recurso de apelacién, argumentando
que el despacho basé su decision en una prueba que no fue aportada al proceso, por tanto no pudo ser
controvertida vulnerando asi el debido proceso, adicionalmente expresd que la no afiliacion como
beneficiaria de su patrocinada al servicio de salud del causante, en nada afecta el derecho gue tiene
ésta a la pension, debido a que la ley no lo impone como requisito, que el Gnico requisito exigido por
la ley es la convivencia la cual estuvo acreditada con los testimonios.

Igualmente, solicitd la practica de una prueba para establecer la entidad de salud en la cual
se encuentra afiliada la demandante y desde que fecha.

ASUNTO PREVIO

Frente a la solicitud de prueba de oficio en esta sede judicial propuesta por el apoderado
judicial de la sefiora MERCEDES SUAREZ GUTIERREZ es preciso indicar que no se accede a la
misma dado que de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 83 del CPT y SS, el decreto de practicas
de pruebas en segunda instancia Gnicamente es procedente en el evento que: (i) la misma no se haya
practicado sin culpa de la parte que la solicita y (ii) de oficio pro el juez, siempre y cuando se considere
necesaria para resolver la apelacion o la consulta; situaciones estas que no se configuran en el sub
lite.

] Adicionalmente, es preciso indicar que a través del sistema de Consulta de la Base de Datos
Unica de Afiliados BDUA del Sistema General de Seguridad Social en Salud BDUA-SGSSS, es
dable acceder a la informacion relativa a vinculacion en salud de los residentes en Colombia.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Mediante auto del 29 de junio de 2021, se dispuso el traslado para alegatos a las partes,
habiendo presentado los mismos la parte demandante y Colpensiones, los que pueden ser consultados
en los archivos 08 y 09 del expediente digital, y a los cuales se da respuesta en el contexto de la
providencia.

PROBLEMA JURIDICO

Atendiendo la apelacién presentada por laPARTE DEMANDANTE, el problema juridico en
el presente asunto se circunscribe a verificar si la sefiora MERCEDES SUAREZ GUTIERREZ,
acredita los requisitos del articulo 47 de la ley 100 de 1993 modificado por el articulo 13 de la ley
797 de 2003 para ser beneficiaria de la pension de sobreviviente en calidad de cényuge supérstite del
pensionado fallecido ARGEMIRO BORJA ESCOBAR, a saber, convivencia por espacio de 5 afios
anteriores al deceso del pensionado.

De resultar avante lo anterior, se validara si en el presente asunto operé el fenémeno de la
prescripcion, el valor del retroactivo pensional y determinar si hay lugar a condenar a la
Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones al pago de intereses moratorios de que trata
el articulo 141 de la ley 100 de 1993 a partir del 18 de mayo de 2018.

Se procede entonces a resolver los planteamientos previas las siguientes,
CONSIDERACIONES

Sea lo primero resefiar que en atencion a lo normado en el articulo 66A CPT y SS la decisién
de esta instancia se circunscribe a los asuntos materia del recurso de apelacion, restriccion a la
competencia funcional del fallador de segundo grado, que impone el deber de decidir estrictamente
dentro del marco fijado en la alzada (SL 2808-2018), con la salvedad hecha para los derechos
laborales minimos e irrenunciables del trabajador (SL8613-2017 y SL12869-2017), segun lo expuesto
por la Corte Constitucional en la sentencia C-968 de 2003.
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Para comenzar, es precisar sefialar que no son objeto de debate los siguientes hechos:

0] Que la sefiora Mercedes Suarez Gutiérrez y el causante contrajeron matrimonio el 18
de abril de 2015 (fl. 29)

(i) Que el sefior ARGEMIRO BORJA ESCOBAR fue pensionado por el municipio de
Cali, segun Resolucién No. 6463 de septiembre de 2001, a partir del 1 de octubre de
2001, en cuantia de $1.211.556 (fl. 16);

(iii)  Que posteriormente, el otrora ISS reconocié pension de vejez a través de la
resolucidon No. 7808 del 6 de julio de 2011, con caracter compartida, a partir del 6 de
julio de 2007, en cuantia inicial de $948.887 (fl. 16)

(iv) Que el sefior ARGEMIRO BORJA ESCOBAR fallecio el 22 de diciembre de 2017,
segun registro civil de defuncién a folio 27.

(V) Que con ocasidn de su fallecimiento se present6 a reclamar la sustitucion pensional
la sefiora MERCEDES SUAREZ GUTIERREZ en calidad de conyuge el 9 de enero
de 2018, la cual fue resuelta en la resolucion SUB 62669 del 05 de marzo de 2018
(fls. 16 y 17) que neg6 la prestacién econdmica en favor de la demandante
argumentando que no acredit6 convivencia en los 5 afios anteriores al fallecimiento
del causante, dado que en declaracion extrajuicio manifesté que tal convivencia se
dio desde que contrajo matrimonio el 18 de abril de 2015.

(vi) Contra la anterior decision se interpusieron los recursos de ley, resueltos en las
resoluciones SUB 106131 20 de abril de 2018 (fls. 19-21) y DIR 8586 del 04 de
mayo de 2018 (fls. 23-26), que confirmaron en todas sus partes la resolucion SUB
62669 de 2018.

Pues bien, lo primero que habra de indicarse es que ha sido criterio reiterado de la Corte
Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Laboral, que la norma que rige la pensién de
sobrevivientes es la vigente al momento del deceso del causante afiliado o pensionado” (sentencia
SL4851-2019, SL4690-2019 y SL4244-2019 entre otras).

Asi entonces, la norma aplicable a la presente Litis es la ley 100 de 1993 modificada por la
ley 797 de 2003, como bien lo establecid la pasiva al resolver la reclamacion presentada por la
demandante en la resolucién SUB 62669 de 2018. Dicha disposicion establece en su articulo 47 que
son beneficiarios de la pension de sobreviviente:

“a) En forma vitalicia, el conyuge o la compafiera o comparfiero permanente o supérstite, siempre y
cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 o mas afios de edad.
En caso de que la pensidn de sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el cényuge o la
compafiera o comparfiero permanente supérstite, debera acreditar que estuvo haciendo vida marital
con el causante hasta su muerte y haya convivido con el fallecido no menos de cinco (5) afios
continuos con anterioridad a su muerte; (...)”

Debe resaltarse que, en el caso de marras, la prestacion deprecada se origind con ocasion al
fallecimiento de un pensionado, supuesto juridico en el que tanto el legislador como la Corte Suprema
de Justicia, han reiterado que el conyuge o compafiera permanente para ostentar la calidad de
beneficiario de la prestacion econdmica debera acreditar una convivencia minima de 5 afios continuos
con el pensionado anteriores al ébito.

Asi lo preciso la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en reciente
pronunciamiento plasmado en la sentencia SL 1730 de 2020, a través del cual se fijo el alcance de la
disposicidn en mencidn, relativo a que la convivencia minima de 5 afios s6lo es exigible en caso de
muerte de pensionado, sefialando que la diferenciacion con muerte de afiliado se da por lo siguiente:

“Por otra parte, el pensionado, que con un derecho consolidado, deja causada la prestacion
a los miembros de su nucleo familiar con el solo hecho de la muerte, circunstancia en la que
adquiere relevancia la exigencia de un minimo de tiempo de convivencia, se itera, para evitar
fraudes al sistema pensional, proteger su nucleo familiar de reclamaciones artificiosas y
contener conductas dirigidas a la obtencion injustificada de beneficios econémicos del
Sistema, cuya sostenibilidad debe salvaguardarse de tales actuaciones, precisamente para
que sea posible el cumplimiento de los fines para los cuales fue previsto.”
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Asi las cosas, le corresponde a la accionante para demostrar su calidad de beneficiaria de la

pensién de sobreviviente, probar la convivencia con el sefior ARGEMIRO BORJA ESCOBAR por

un lapso minimo de cinco (5) afios. Para cumplir con dicha finalidad se aport6 al expediente a folio

41 registro civil de matrimonio, en el que consta que la pareja conformada por la actora MERCEDES

SUAREZ GUITIERREZ vy el causante contrajeron matrimonio en la iglesia NUESTRA SENORA

DEL CARMEN, el dia 18 de abril de 2015, prueba con la que acredita su condicion de conyuge en el
proceso.

No obstante, el registro civil de matrimonio no permite siquiera indiciariamente demostrar la
convivencia exigida en la ley, dado que el deceso acaecio el 22 de diciembre de 2017 (fl. 37), lo que
significa que entre la fecha del matrimonio y el fallecimiento solo habian trascurrido 2 afios y 8 meses,
tiempo que resulta insuficiente para demostrar la convivencia exigida a la luz del articulo 13 de la ley
797 de 2003.

A més de lo anterior, se allegaron al plenario declaraciones extra proceso rendidas ante la
Notaria Unica de Candelaria Valle, con el propésito de mostrar dicha convivencia, asi:

El sefior MAXIMO CHAUZ CERQUERA en la primera declaracion que rindié ante la
Notaria de Candelaria el dia 29 de diciembre de 2017 (fl. 50) manifestd ser residente del municipio
de Candelaria, conocer a la demandante desde hace 30 afios, que la sefiora Suarez Gutiérrez y el
sefior Argemiro Borja contrajeron matrimonio el 18 de abril de 2015, que éste ltimo fallecio el 22
de diciembre de 2017, y que la convivencia de la pareja Borja Suarez fue de forma ininterrumpida
desde que contrajeron matrimonio hasta la fecha del fallecimiento del de cujus; en una segunda
declaracion rendida por el mismo ciudadano ante la misma notaria el dia 20 de marzo de 2018 (fl.
46), sefiald ser residente del municipio de Candelaria, conocer a la sefiora Suarez Gutiérrez hace 30
afios, que en el 18 de abril de 2015 contrajo matrimonio con el sefior Borja Escobar conviviendo de
manera interrumpida desde junio de 2008 que iniciaron su relacion como comparfieros permanentes,
sin que precisare razones de sus dichos, ni porque cambi6 la version que anteriormente habia ofrecido
sobre el mismo hecho.

Paralelamente, el sefior LUIS DELIO SALDANA en la primera declaracion que absolvio
ante la Notaria Unica de Candelaria el dia 29 de diciembre de 2017 (fl 47), precisé vivir en Candelaria,
conocer a la actora hace 30 afios, que contrajo matrimonio con el sefior Argemiro Borja Escobar el
18 de abril de 2015, que el pensionado fallecio el 22 de diciembre de 2017, que convivieron de forma
ininterrumpida desde el matrimonio hasta la fecha de la muerte; y en idéntico sentido, en una segunda
declaracion rendida el 20 de marzo de 2018 (fl 48) ante la misma Notaria, manifesté el sefior
SALDANA conocer a la demandante desde hace 30 afios, que sabe que la misma vive en el municipio
de Candelaria, que contrajo matrimonio el 18 de abril de 2015 con el sefior Argemiro Borja, quien
fallecio el 22 de diciembre de 2017, y que la convivencia de la pareja data desde el afio 2008 cuando
iniciaron una relacion como compafieros permanentes. Idénticas consideraciones a las expresadas con
respecto a la declaracion del testigo anterior cabe realizar frente a esta, que se cambia la version sobre
un mismo hecho, sin que de otra parte se explique una razén para ello.

En ese mismo sentido, van dirigidas las declaraciones rendidas en esa misma calenda por la
sefiora MERCEDES SUAREZ GUTIERREZ (la aqui accionante) visibles a folios 32 y 36 del
plenario, quien expuso en la primera oportunidad -29 de diciembre de 2017- que se cas6 con el
causante el 18 de abril de 2015, viviendo desde ese momento bajo el mismo techo, de forma
permanente e ininterrumpida; y luego, dijo que, habia convivido con el de cujus desde el mes de junio
de 2008, calenda para la que conformaron una unién marital de hecho, casandose posteriormente en
el 2015 y conviviendo hasta la fecha del deceso del sefior BORJA.

Adicionalmente, en sede de primer grado se recibieron las declaraciones de los siguientes
testigos, de los que se resalta:

El sefior LUIS DELIO SALDANA (Min 8:20, archivo 04VideoAudienciaArt77Preliminar),
quien también habia declarado extrajudicialmente; manifestd el deponente vivir en el Carmelo
corregimiento de Candelaria y ser vecino de la sefiora Mercedes Suarez desde hace 30 afios. Expone
que el esposo de la demandante se Ilama Argemiro Borja Escobar, que sabe que ella empez6 a vivir
con él en el afio 2008, que no recuerda la fecha en que se murio, pero fue hace 4 o 5 afios. Dijo que
el sefior Borja Escobar estaba pensionado, que la convivencia de la pareja fue en el Carmelo, que no
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tuvieron hijos, pero que el hoy fallecido tenia 4 hijos de una relacion anterior que ya eran mayores de
edad y que la pareja nunca se separo.

A su turno el sefior MAXIMO CHAUZ CERQUERA (Min 14:23, archivo
04VideoAudienciaArt77Preliminar), dijo que vive en el corregimiento el Carmelo hace 50 afios, que
conoce a la accionante hace 30 afios, que son vecinos, que cuando la conocid era soltera y luego inicié
convivencia con el sefior Argemiro Borja en el afio 2008, con quien convivi6 hasta el momento del
deceso. Sostuvo que lo anterior le constaba porque eran vecinos, pero que no recuerda en qué fecha
fallecio el causante. Refiri6 que la pareja Borja Suarez convivié en el barrio la carmelita, que vivian
solo ellos dos, que la sefiora era ama de casa y tenia un hijo mayor de edad.

Analizadas las pruebas obrantes en el plenario, encuentra la Sala que las declaraciones
extraproceso no le permiten arribar al convencimiento sobre la convivencia de la accionante con el
causante por espacio de cinco (5) afios, por cuanto no se advierte en estas una explicacion valida para
el cambio de sus versiones, cuando en un primer momento refirieron que la convivencia de la pareja
se dio desde el hecho de su matrimonio, y con posterioridad refieren al unisono que tal hecho vino a
darse desde 2008, sin dar mayores elementos para precisar la razon de sus dichos, exponer algin
hecho que les sirva de referencia para ofrecer ese afio como fecha cierta, en fin, cualquier elemento
que sirviera para dar fuerza suasoria a su nueva version, y permitiese entender por qué con
anterioridad habian indicado otro momento para tal evento; llamando la atencion ademas el hecho de
que estas ultimas versiones vinieron a rendirse el 20 de marzo de 2018, cuando fuere negada la
prestacion a la accionante mediante resolucion SUB 62669 de 05 de marzo de 2018.

En cuanto a los testimonios rendidos ante el juez de primer grado, se advierte lo mismo
indicado respecto de las declaraciones extrajuicio, en punto a que sus exposiciones no ofrecen
elementos suficientes para dar la certeza requerida, pues no explican en que basan el conocimiento
del hecho de la convivencia de la pareja desde 2008, cuando hacen una mencién directa a esa data,
sin ninguna otra referencia que permita soportar tal aserto, solo que conocen a la demandante hace
largo tiempo, pero no refieren hechos relativos a la convivencia de la pareja desde esa época,
quedando asi desprovistos de fuerza suasoria, por la contradiccion que se advirtio con lo aducido en
un primer momento que refirieron un hecho distinto.

Ahora bien, en cuanto al argumento del apelante — activo, relativo al hecho que una
vinculacion al sistema de seguridad social en salud no puede determinar la calidad de beneficiario, es
preciso sefialar que ello si puede constituir un indicio a favor de esa calidad, advirtiéndose para el
asunto de autos, que este aspecto tampoco pudo confluir en pro de la acreditacién de la calidad
alegada, pues segln se dejd visto, el causante no tenia como beneficiaria de salud a la sefiora
MERCEDES, ademas que el estado de afiliacion de un residente colombiano constituye un hecho
notorio, por cuanto puede verificarse a través del Sistema de Consulta de la Base de Datos Unica de
Afiliados BDUA del Sistema General de Seguridad Social en Salud BDUA-SGSSS en linea;
denotandose incluso que al efectuar tal procedimiento’, se registra que la sefiora MERCEDES
SUAREZ GUTIERREZ estuvo afiliada en condicién de beneficiaria en la EPS SOS desde febrero de
2016 y hasta enero de 2018, pasando luego a ser una afiliada cotizante. Es decir que tampoco tendria
por este medio la acreditacion de un indicio que denotara convivencia desde el afio 2008, o una data
anterior a 2015, que incluso solo reforzaria la tesis de la convivencia desde la época del matrimonio,
esto es, para el afio 2015.

Por lo expuesto, se confirma la sentencia recurrida. COSTAS en esta instancia a cargo de
parte demandante, por haberle sido resuelto desfavorablemente el recurso de apelacion, las cuales se
liquidaran por el juez de conocimiento, se incluye como agencias en derecho el equivalente a $50.000.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia No. 126 del 12 de junio de 2020, proferida por el
Juzgado Catorce Laboral del Circuito de Cali.

L https://www.adres.gov.co/BDUA/Consulta-Afiliados-BDUA
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SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de PARTE DEMANDANTE, se incluye
como agencias en derecho el equivalente a 50.000.

Los Magistrados,

FABIO HERNAN BASTIDAS VILLOTA
FAB ERNAN BASTIDAS YILLOTA

03
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SALVAMENTO DE VOTO

Respetuosamente discrepo de la decisién adoptada por la mayoria, en tanto considero que las
pruebas recaudadas dentro del presente juicio, de los sefiores Saldafia y Chaux Cerquera, dan cuenta de la
convivencia de la pareja desde el afio 2008, es decir, anterior a la data del matrimonio, aserciones que a mi
juicio no se desvanecen por el hecho de no recordar el primer testigo la fecha del matrimonio, La fecha exacta
no me la sé y el segundo esa y la del matrimonio, “El en qué afio fallecié? MAXIMO CHAUZ: No me
acuerdo el afio JUEZ: ¢No recuerda? MAXIMO CHAUZ: No el afio no y ¢En qué afio se casaron?
MAXIMO CHAUZ: No me acuerdo bien AP DDO: ;Cuando ellos se casaron cuanto tiempo llevan
conviviendo? MAXIMO CHAUZ: Estaban viviendo en el 2008.”

Pero para eso se considera no existir elemento de juicio capaz de controvertir lo que es trascendental en este
evento, la convivencia mayor de cinco afios, en otro giro, la no memoria respecto de hechos diferentes a la
convivencia, data de muerte y matrimonio, si bien pueden ser de consideracion en un analisis conjunto de todas
las pruebas del proceso, no hay que perder de vista la necesitada correlacién con lo es cardinal al derecho en
ciernes, que por ciertono se ha socavado, siendo ciertoque nada hay en referenciacon la
no convivencia de esa pareja en esos tiempos.

Es que esa regla de la experiencia de no creer un determinado conocimiento porque no hay precision de otra
data (matrimonio y muerte) no me resulta totalmente razonable o con absoluta
racionalidad, para solo ver plena conviccion, silos testigos tienen precision de cronologias, pero, es de ver
que son contestes respecto del fallecimiento y se habia casado, por lo que se considera que la convivencia no
se ha comprometido en esa declaracion.

El Magistrado

OS ALBERTO CARRENO RAGA
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