REPUBLICA DE COLOMBIA
1

TRIBUNALJ SUPERIOR

Medellin

SALA DE DECISION LABORAL

El seis (06) de octubre de dos mil veintitrés (2023), la SALA PRIMERA DE DECISION
LABORAL del TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN se constituyé en audiencia, en
el proceso ordinario laboral promovido por NURIS MONTES CASTRO contra la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES (en
adelante COLPENSIONES) tramitado bajo el radicado No. 05001-31-05-002-2018-
00696-01, con el fin de resolver el recurso de apelacién interpuesto en contra de la

sentencia de primera instancia.

AUTO

De conformidad con el memorial allegado a través de correo electronico, el abogado
FABIO ANDRES VALLEJO CHANCI, quien funge como representante legal de la
sociedad PALACIO CONSULTORES S.A.S., presenta renuncia al mandato conferido
por COLPENSIONES. Teniendo en cuenta que con dicho escrito adjunta las
constancias mediante las cuales se evidencia que la entidad esta enterada de dicha
decision y que con ello se cumple lo estipulado en el articulo 76 del CGP, se acepta la
renuncia al poder presentada por FABIO ANDRES VALLEJO CHANCI, en calidad de
representante legal de la sociedad PALACIO CONSULTORES S.A.S.

De otro lado, se reconoce personeria para seguir representando los intereses de la
entidad a la firma CAL & NAF ABOGADOS S.A.S, representada legalmente por
CLAUDIA LILIANA VELA, portadora de la T.P. 123.148 del C.S. de la J, quien a su
vez, sustituye el poder en la Dra. MARIA CAMILA MESA MONTOYA, portadora de la
T.P. 317.094 del C.S. de la J. quienes actuaran en calidad de apoderada principal y

sustituta de la entidad respectivamente.

El Magistrado del conocimiento, Dr. FRANCISCO ARANGO TORRES, declaro abierto
el acto y previa deliberacion sobre el asunto, la Sala adopto6 el proyecto presentado
por el ponente, el cual quedd concebido en los siguientes términos.
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1. ANTECEDENTES:

A través de la presente accion judicial, la actora NURIS MONTES CASTRO pretende
se condene a COLPENSIONES, a reconocerle pensién de sobrevivientes con los
intereses moratorios e indexacidn, causada tras el fallecimiento del sefior FRANCISCO
HINESTROZA.

Como fundamentos de hecho de su pretensidon, afirma la actora, que el sefior
FRANCISCO HINESTROZA falleci6 el 10 de septiembre de 2007 por causas de origen
comun, momento para el cual se encontraba cotizando al sistema general de pensiones
a través de la empresa INVERSIONES GOMEZCO.

Dice la accionante que la afiliacion se dio desde el 25 de julio de 2006, conforme se
infiere del reporte de semanas cotizadas, para la cual labor6 hasta el 10 de septiembre
de 2007.

Afirma que a pesar que la afiliacion se dio en el mes de julio de 2006, los aportes a
pension solo empezaron a efectuarse a partir del mes de octubre de 2006, es decir que
la empresa le debid cotizar un total de 57.29 semanas, pero COLPENSIONES solo
reporta 48.57 semanas, sin que la AFP en su momento hiciera alguna gestion para el
cobro de los aportes en mora.

Sefala, que convivio de manera publica y continua con el seior FRANCISCO
HINESTROZA por mas de 5 anos, hasta el momento del fallecimiento de éste, quien,

ademas, era el que se encargaba del sostenimiento del hogar.

Manifiesta, que solicit6 a COLPENSIONES el reconocimiento y pago de la pensién de
sobrevivientes el 02 de febrero de 2018, pero que mediante Resolucion SUB 88566 del
04 de abril de 2018, la entidad nego la prestacion solicitada, argumentando que el
afiliado no dejo causado el derecho a la pension de sobrevivientes, por no haber

cotizado las 50 semanas en los 3 afios anteriores a la muerte.

2. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA.

La oficina judicial de primera instancia despachdé de manera desfavorable las
pretensiones de la demanda, por considerar que en este caso no se demostro la
afiliacion del sefior FRANCISCO HINESTROZA antes de octubre de 2006 y que, en
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esa medida, no existia para COLPENSIONES la obligacién de cobro coactivo. Maxime
que los testigos no supieron indicar desde qué fecha empezd a laborar el sefor
FRANCISCO en la empresa GOMEZCO y la prueba documental tampoco era
consistente en este sentido, toda vez que uno de los documentos expedidos por el
empleador, decia que tenia un contrato a término fijo, mientras que otros documentos
decian que era a término indefinido, lo que no le generaba ninguna certeza. De manera
que no acreditaba las 50 semanas de que trata la Ley 797 de 2003, para dejar
acreditado el derecho a la pension pretendida.

También sefald que la prueba testimonial ofrece serios cuestionamientos, porque las
tres testigos al unisono manifestaron que la convivencia de la pareja fue por mas de 5
afnos, que es justo el tiempo que se requiere para acreditar el derecho a la companera
permanente, pero no dan razoén de su dicho, es decir, que tenian un claro interés en

ayudar a la demandante.

3. DEL RECURSO DE APELACION.

La apoderada judicial de la parte actora inconforme con la decision, presento recurso
de apelacion contra la sentencia de primera instancia, aduciendo que si bien el
despacho de instancia manifestd que no existié una afiliacion al sistema de pensiones,
contrario a ello, considera que existe prueba contundente de tal afiliacion en el
expediente, en donde se puede observar que en la informacion del afiliado,
COLPENSIONES indica como fecha de afiliacion el 25 de julio de 2006, a pesar que
las cotizaciones iniciaran el 10 de octubre de 2006, por lo que debe presumirse
veracidad en la informacion que maneja COLPENSIONES.

Adicionalmente, dice que pasa por alto el juez de instancia, que en la demanda en el
hecho 3 se indica que la afiliacion al sistema del causante se dio desde el 25 de julio
de 2006 y a este hecho COLPENSIONES responde que es cierto, por lo que al haberlo
confesado y aceptado expresamente y al no haber ninguna discusién en la contestacion
de la demanda, no era objeto de discusion y si aun asi el juez consideraba que existia
alguna duda, como director del proceso, pudo decretar las pruebas que considerara
pertinentes para extraer la realidad del proceso, maxime cuando se trata de una prueba
que esta en poder de COLPENSIONES y que fue solicitada para que se presentara en
el proceso, pero el juez no le dio tramite a la misma, asi como también le resto
credibilidad a las pruebas aportadas tales como el contrato de trabajo y el certificado
laboral, los cuales no fueron tachados.
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Por lo anterior, concluye en este sentido que el causante al haber sido afiliado por su
empleador y no haber hecho las cotizaciones pertinentes, incurri6 en mora, pero dejo
acreditadas las 50 semanas para dejar causada la pension de sobrevivientes de
conformidad con la Ley 797 de 2003.

Finalmente, en lo que tiene que ver con la condicidon de beneficiaria de la demandante,
dice que existe prueba documental en la que consta que ante el empleador del
causante, figuraba como beneficiaria de este, pues recibido el ultimo pago de la
liquidacion de prestaciones sociales que se le hizo al sefior FRANCISCO. Ello aunado
a las declaraciones extrajuicio dan cuenta de la convivencia de la pareja y de los
testimonios que se recibieron en audiencia de tramite y juzgamiento, declarantes que
eran muy cercanas a la familia, incluso con lazos familiares que les permiten haber
conocido los hechos que relataron, ademas, fueron vecinas, y coinciden en afirmar que
la pareja convivié por mas de 5 afos, iniciada en el ano 2002 y finalizada en el 2007

cuando el causante fallecio.

4. DE LAS ALEGACIONES EN SEGUNDA INSTANCIA.

Corrido el traslado para presentar alegatos de conclusion, las apoderadas de las partes
DEMANDANTE y COLPENSIONES, presentaron escrito de alegatos en los que

anotaron resumidamente lo siguiente:

ALEGATOS DE LA DEMANDANTE.

“RESPECTO A LA AFILIACION AL SISTEMA GENERAL DE PENSIONES:

De acuerdo con el reporte de semanas cotizadas expedido por COLPENSIONES y
que milita a folios 15, el sefior FRANCISCO HINESTROZA, fue afiliado al Sistema
General de Pensiones, el 25 de julio de 2006, asi se puede observar del item
denominado Informacion del afiliado, en el que se indica como fecha de nacimiento:
12-03-1960, y fecha de Afiliacion: 25-07-2006, documento este que no fue objetado
tachado por COLPENSIONES, quien unicamente se limita a aportar al proceso un
reporte de semanas actualizado al 07 de diciembre de 2018, segun escrito del 10 de
diciembre de 2018, de un afiliado que no corresponde al causante FRANCISCO
HINESTROZA, pues notese que si bien la persona referida en dicho reporte tiene el
mismo nombre FRANCISCO HINESTROZA, faciimente se colige que se trata de
personas diferentes, lo que se infiere si se comparan las cédula de ciudadania, fechas
de nacimiento, fecha del pago del ultimo aporte a pension y el Estado de afiliacion,
pues en uno se dice retirado por fallecimiento en el otro se anuncia que esta "inactivo.
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Ahora, no obstante que el sefior FRANCISCO HINESTROZA fue afiliado en el mes de
julio de 2006, los aportes a pension, sélo se comenzaron a cancelar por el empleador
a partir del mes de octubre de 2006. Dos situaciones que no pueden confundirse, pues
una es el acto de afiliacién y otra es el pago de los aportes que generan consecuencias
bien diferentes. Si el acto de afiliacion no se objeta y se acepta, genera para el Sistema
la obligacidn de administrar y de verificar las irregularidades en los aportes a fin de
determinar su validacion o exclusion segun las circunstancias del caso y de contera
garantizar el amparo contra las contingencias derivadas de la vejez, la invalidez y la
muerte. Para el empleador, la obligacion de cancelar de manera oportuna los
respectivos aportes.

De acuerdo con lo antes expuesto, se infiere que el empleador no cancel6 los aportes
que van del 25 de julio de 2006 al mes de septiembre del mismo afio, es decir, esta en
mora de cancelar 9.57 semanas. Estos ciclos no fueron asumidos por
COLPENSIONES al momento de resolver la solicitud de pension de sobrevivencia y
tampoco fueron tenidos en cuenta por el a quo, al estimar que no podian ser asumidos
como periodos en mora, porque la afiliacion se habia producido en octubre, acto este
que se prob¢ se dio, se repite, desde el 25 de julio de 2006.

Asi que si la afiliacion al sistema fue en el mes de julio de 2006, debi6 el empleador
proceder a cancelar de manera oportuna dichos aportes y la administradora debid
ejercer las acciones de cobro y como asi no lo hizo, estos periodos del 25 de julio al
30 de septiembre de 2006, deben ser contabilizados, conforme a la jurisprudencia
reiterada de la Sala de Casacion Laboral de la C.S.J (sentencias SL5429-2014, SL
8082-2015, 4952-2016, SL13266-2016, SL 17488-2016, SL5166-2017, SL1293-2019,
SL 4924-2019, por citar algunas).

En el caso de autos, no se omitio la afiliacion desde el mes de julio, como lo concluyé
el Juez; en el caso de autos lo que paso fue que el empleador no hizo los pagos de las
cotizaciones que debia, lo que indica que se esta frente a la figura del allanamiento a
la mora por parte de Colpensiones, ya que a este el legislador le ha dado la oportunidad
de contar con instrumentos legales para perseguir el pago de dichos aportes. De tal
manera que las prestaciones que se generen deben ser asumidas por la
administradora con la posibilidad de acudir a los recursos judiciales o administrativos
para lograr por parte del empleador moroso el pago de los aportes adeudados junto

con los intereses a que haya lugar.



ORDINARIO LABORAL
NURIS MONTES CASTRO Vs. COLPENSIONES
RADICADO: 05001-31-05-002-2018-00696-01

Se tiene dicho por la Jurisprudencia que, si hay una inferencia plausible de que los
aportes a pension estan respaldados en una relacion laboral, las inconsistencias de
las historias laborales derivadas de la negligencia de las entidades administradoras,
como en la omision del cobro, recaudo o validacion de los respectivos aportes, no

pueden afectar a la persona afiliada.

La prestacion del servicio por parte del causante, se prueba con la constancia laboral
(ver folios 19) expedida por INVERSIONES GOMEZCO Y CIA S.C.S., en la que se
informa que el sefior FRANCISCO HINESTROZA, laboré a su servicio desde el mes
de julio de 2006 hasta el 10 de septiembre de 2007; con la constancia de entrega de
cesantias, expedida el 9 de julio de 2007 por el empleador Inversiones GomezcoO y
CIA S.C.S, en la que indica como fecha de ingreso el 1 de julio de 2006 (folios 22) y
con el reporte de pago de aportes por dicho empleador (ver folios 16) desde el mes de
octubre de 2006 hasta el mes de septiembre de 2007.

Con las 9.57 semanas que se encuentran en mora por el empleador, sumadas a las
48.57 reportadas por COLPENSIONES, se reune la densidad de semanas exigidas
por la Ley 797 de 2003.

También resulta valido acotar que por el mes de septiembre de 2007, se reportaron
1.43 semanas, que equivalen a 10 dias, por lo tanto, queda sin piso la afirmacién que
hizo el a quo, que por el mes de septiembre de 2007 se cotizaron 30 dias cuando el
causante habia fallecido el 10 de septiembre.

RESPECTO A LA CALIDAD DE BENEFICIARIA DE LA DEMANDANTE:

Se tiene que para la fecha en que fallecié el sefior FRANCISCO HINESTROZA, 10 de
septiembre de 2007, este hacia vida marital con la sefiora NURIS MONTES CASTRO
y que esta ultima solicitd el reconocimiento de la pensién de sobreviviente ante el fondo
demandado el 02 de febrero de 2018, prestacion que fue negada al estimarse que no

se reunia la densidad de semanas.

La calidad de beneficiaria se alcanza a acreditar dentro del plenario, como se infiere
por ejemplo, con la partida de defuncién (visible a folios 11), donde se indica estado
civil UNION LIBRE CON NURIS MONTES CASTRO, con el paz y salvo (de folios 21),
donde se hace constar el pago que le hizo el empleador de las prestaciones sociales
en el ano 2006, la liquidacion de las prestaciones sociales (folios 23 y 24) que se

cancel6 por el empleador en el aiio 2007; de la queja No. 136 (folios 25) que present6
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la sefiora NURIS MONTES CASTRO, ante la Personeria de Girardota, en la que relata
como ocurre la muerte del sefior FRANCISCO HINESTROZA, dejando entrever que
ella estuvo con él hasta el dia de su muerte y de las declaraciones de los testigos que
dan cuenta de la vida en comun que hizo la pareja por mas de 5 afos y hasta el

fallecimiento.

Debe indicarse que a hoy, no se hace necesario acreditar una convivencia de cinco (5)
afnos, porque si bien la tesis de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, era la de que sin importar si se trataba de la muerte de un afiliado o de un
pensionado, para que la compafiera permanente pudiera acceder a la pensién de
sobreviviente en calidad de beneficiaria, era necesario acreditar cinco (5) afios de
convivencia con su pareja a la fecha del deceso, esta posicion fue modificada mediante
sentencia SL 1730 del 3 de julio de 2020, en el sentido de que cuando se tratara de la
muerte de un afiliado, no es indispensable acreditar dicho tiempo de convivencia, tesis
que ha sido reiterada en sentencias como la SL 2820 del 16 de junio de 2021,

radicacidon 73255, en la que resefo:

“..En tomo a dicha exigencia, esta Sala de la Corte de manera reiterada habia
sostenido efectivamente la tesis expuesta por el Tribunal, esto es que, sin importar de
que se tratara de la muerte de un afiliado o de un pensionado, para que la
companera(o) permanente fuera beneficiaria(o) de la pension de sobrevivientes, era
necesario que acreditara 5 afios de convivencia con su pareja con anterioridad a la
fecha del deceso (CSJ SL4147-2019, CSJ SL1029-2019, CSJ SL347-2019, CSJ
SL877-2019, CSJ SL3468-2018, CSJ SL2533-2018,CSJ SL1985-2018, CSJ SL1548-
2018, CSJ SL868-2018, CSJ SL866-2018).

No obstante, lo anterior, dicha posicion fue reevaluada para sefalar que de la
redaccion del literal a) del articulo 13 de la Ley 797 de 2003, no era posible inferir que
en tratandose de la muerte de un afiliado, el legislador hubiese querido exigir un tiempo
minimo de convivencia de 5 afnos, de manera que ese interregno temporal solamente
resultaba necesario acreditarse en aquellos casos en que el deceso ocurria en cabeza
de un pensionado. Asi por ejemplo, en la sentencia CSJ SL1905-2021, en tomo a la

citada norma se sostuvo:

(... En sintesis, pueden extraerse dos reglas que fijan el alcance y la correcta
interpretacion del articulo 13 de la Ley 797 de 2003: i) La pension de
sobrevivientes en materia de afiliados al sistema de seguridad social, no exige
un tiempo minimo de convivencia para acreditarse como beneficiarios la
cényuge o la compafiera permanente y, i) No existe un trato diferenciado para
la aplicacion de la regla anterior, es decir, no importa la forma en la que se
constituya el nucleo familiar, vinculos juridicos o naturales, la proteccion se
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dirige al concepto de familia (articulo 42 de la C.P.), luego el analisis se
circunscribe en estos casos a la simple acreditacion de la calidad requerida y la
conformacién del nucleo familiar con vocacion de permanencia, vigente para el
momento de la muerte (al respecto, se puede consultar entre otras sentencias
CSJ SLI843- 2020, CSJ SL5626-2020).

Los motivos que sustentaron el cambio de criterio efectuado por la Corte, estuvieron
basados en: i) la redaccidon de la norma, pues de la misma resultaba evidente que
habia pretendido hacer una diferenciacion, al guardar silencio frente al tiempo de
convivencia que debia exigirsele al companera(o) del afiliado, lo que resulta apenas
obvio por tratarse de situaciones facticas disimiles, que por tanto merecian un
tratamiento propio; i) las consideraciones vertidas en la sentencia CC C-1094-2003,,
en la que entre otras se declard la exequibilidad de la expresion «no menos de cinco
(5) afios continuos con anterioridad a su muertes, contenida en el literal a) del articulo
13 de la Ley 797 de 2003, en la que sobre el particular se dejo sentado que el régimen
de convivencia por 5 afnos solo se fija para el caso de los pensionados » vy, i) la
exposicion de motivos de la Ley 797 de 2003, en la que se dejo también claridad que
el requisito de convivencia que se pretendia exigir para ser beneficiarlo de la prestacion
de sobrevivencia estaba dirigido en casos donde la muerte se diera respecto del
pensionado.

Conforme al criterio acogido por la Sala, se concluye que el tiempo minimo de 5 afios
de convivencia exigido en el literal a) del articulo 13 de la Ley 797 de 2003, que
modifico el 47 de la Ley 100 de 1993, solo es aplicable para el caso en que la pensién
de sobrevivientes se cause por muerte del pensionado, mas no para cuando el deceso
es de un afiliado, por cuanto lo que busca proteger el Sistema General de Seguridad
Social es el nucleo familiar, entendiendo la familia a la luz de lo establecido por la Corte
Constitucional en la sentencia C-521-2007, en la que al efecto sostuvo Aquella
comunidad de personas emparentadas entre si por vinculos naturales o juridicos, que
funda su existencia en el amor, el respeto y la solidaridad, y que se caracteriza por la
unidad de vida o de destino que liga intimamente a sus miembros o integrantes mas

proximos.

Es asi entonces, que de acuerdo al nuevo criterio doctrinal, para efectos de determinar
quién ostenta la calidad de compafiero o comparera permanente de un afiliado, acorde
con lo dispuesto en el literal a) del articulo 13 de la Ley 797 de 2003, que modifico el
47 de la Ley 100 de 1993, debe acudirse a la nocidn constitucional de familia, sin que
sea dable exigir que se acredite un determinado periodo de convivencia para obtener
la condicion de beneficiario de la pension de sobrevivientes cuando se trata de

fallecimiento de un afiliado, siendo necesario unicamente que se acredite la existencia
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de ese vinculo de comunidad de pareja con vocacion de permanencia real, efectiva y

vigente al momento del obito del asegurado.”.

En el presente caso, conforme a las declaraciones de Olga Lucia Granda, Pola Cristina
Montes y Candida Rosa Guzman, la sefiora NURIS MONTES CASTRO, Convivio bajo
un mismo techo con FRANCISCO HINESTROZA; que comenzaron a conocerse en el
ano 2000 y que iniciaron convivencia en el 2002 y permanecieron juntos hasta el
fallecimiento de FRANCISCO, Nunca se llegaron a separar, era el causante quien

velaba econdémicamente por la demandante.

Conforme a lo expuesto NURIS MONTES vy el causante FRANCISCO HINESTROZA,
tras una relaciéon sentimental de noviazgo, decidieron voluntariamente empezar a
convivir y asi conformar una familia, Convivencia que empezo en el afio 2002 y que se
mantuvo hasta el deceso del sefior HINESTROZA, Que acaecio el 10 de septiembre
de 2007. Esto ni mas ni menos, evidencia el animo que tenia la pareja de formalizar
un vinculo familiar, con vocacion de permanencia, proyecto de vida e institucion familar

que se vio disuelta y truncada por la muerte del sefior Francisco Hinestroza.

Asi las cosas, NURIS y FRANCISCO, estaban forjando una comunidad de vida estable
y permanente, con un proyecto familiar comun, con apoyo econémico y cohabitacion
bajo el mismo techo, elementos suficientes que acreditan la convivencia exigida para

el reconocimiento de la pension de sobrevivencia.

Los compafieros MONTES E HINESTROZA, convivieron por mas de 5 afios; sin
embargo, como a la fecha, no es exigible ningun tiempo minimo de convivencia, se
solicita entonces se revoque el fallo de primera instancia y se condene a
COLPENSIONES a reconocer de manera vitalicia, la pensién de sobreviviente a la
sefiora NURIS MONTES CASTRO, a partir del 10 de septiembre de 2007. Asi mismo
se solicita se condene al pago de los intereses moratorios previstos en el articulo 141
de la Ley 100 de 1993, toda vez que, desde el 02 de febrero de 2018, se elevo la
reclamacion y a la fecha no se ha hecho el reconocimiento pertinente, sin que la
entidad tanga fundamento legal para haber desconocido el derecho, pues como ya se
indico, es reiterada la jurisprudencia que indica la validez de los aportes en mora y
COLPENSIONES insiste en no acatarlo.

ALEGATOS DE COLPENSIONES.
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El requisito de la convivencia, parametro que es esencial para establecer quien es el
legitimo para ser beneficiario de la pension de sobrevivientes es la convivencia
efectiva, real, material, entre la pareja que siempre debe acreditarse entendia como al
que se puede predicar de quien han mantenido vivo y actuante su vinculo de el auxilio
mutuo elemento esencial del matrimonio, un acompafamiento espiritual permanente,
apoyo economico y con vida en comun que se satisface cuando se comparten los
recursos que se tienen, con vida en comun o aun en la separacion cuando asi se
impone por fuerza de las circunstancias por limitacion de medios, por oportunidades
laborales, tal como lo explicé en la sentencia del 10 de mayo del 2005, radicado 24445,

de la que hizo mérito el fallador de segundo grado.

Ademas, la sentencia de la Corte suprema de Justicia en su sala de casacion laboral
tanto a la companera parmente, como a la conyuge le es exigible el presupuesto la
convivencia efectiva, real, material y no basta solo la demostracion del vinculo

matrimonial para mantener la condicién de beneficiario.

Por tal razén, solicito de manera respetuosa se confirme la sentencia de primera
instancia en toda y cada una de sus partes la sentencia emitida por el Juzgado
Segundo Laboral del Circuito de Medellin.

5. PROBLEMAS JURIDICOS PARA RESOLVER:

El primer problema juridico por resolver se circunscribe a establecer si la demandante
probd en este proceso, cumplir con los requisitos legales para obtener el derecho a
pensidon de sobrevivientes, por el deceso del causante FRANCISCO HINESTROZA.
De asistirle derecho a la pensidén, se establecera si hay lugar a condenar a
COLPENSIONES, al pago de intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de
1993 e indexacion.

Tramitado el proceso en legal forma y por ser competente esta Corporacién Judicial
para conocer de la apelacion de la sentencia de primera instancia, conforme a lo
dispuesto en el articulo 10 de la Ley 1149 de 2007, se pasa a resolver, previas las

siguientes:

6. CONSIDERACIONES:

Se ocupara esta Sala del estudio de los recursos, con apego al imperativo contenido
en el articulo 66 A del Cddigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad social, segun el
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cual: “La sentencia de segunda instancia, debera estar en consonancia con las

materias objeto del recurso de apelacion’.

A través de la presente accion judicial, la parte actora pretende se condene a
COLPENSIONES a reconocerle la pension de sobrevivientes por el fallecimiento de su
companfiero permanente FRANCISCO HINESTROZA, pretensién que fue despachada
desfavorablemente por el juez de primera instancia, la que fue objeto de recurso por

la parte actora.

Para resolver la apelacidn, es necesario manifestar, primeramente, que como quiera
qgue el causante fallecio el 10 de septiembre de 2007, conforme se observa en la copia
del registro civil de defuncidn obrante a folio 12 del cartulario, la normatividad a aplicar
para resolver el caso del derecho a la pension que les asista a la demandante, es la
contenida en los Arts. 46 y 47 de la ley 100 de 1993 reformados por la Ley 797 de
2003, que exigen que el afiliado haya cotizado un minimo de 50 semanas en los ultimos

tres anos anteriores al fallecimiento.

En este caso, segun las historias laborales del plenario, todas ellas dan cuenta que el
sefior FRANCISCO HINESTROZA alcanzé a cotizar entre el 10 de septiembre de 2004
y el 10 de septiembre de 2007, es decir en los tres afos anteriores al fallecimiento, un
total de 48.47 semanas, mismas que resultan insuficientes para acceder al derecho

pretendido.

Ahora, la demandante consciente que no cumple con el requisito de semanas
cotizadas por el causante que exige el articulo 12 de la Ley 797 de 2003, pretende que
se tenga en cuenta el hecho que el causante para el momento de su muerte, se
encontraba laborando para la empresa INVERSIONES GOMEZCO Y CIA, y que lo
venia haciendo desde el mes de julio de 2006, a pesar que las cotizaciones al sistema,
unicamente se reportan desde octubre de 2006, es por ello que aduce que existe una
mora en el pago de los aportes por parte de la empresa para la cual laboraba su
companero y que fue la entidad de seguridad social la que no realizdé labores

administrativas con el fin de cobrar dichos aportes.

La parte demandante aporté con la demanda diversa prueba documental, entre ellos
certificados laborales y constancias de pago de prestaciones sociales que dan cuenta
que en efecto el sefior FRANCISCO HINESTROZA laboraba en la empresa
INVERSIONES GOMEZCO desde el mes de julio de 2006. Aunado a ello, en el reporte
de semanas cotizadas del causante, se anota que su primera afiliacién al sistema

pensional data del 25 de julio de 2006, sin embargo, las cotizaciones con el empleador
11



ORDINARIO LABORAL
NURIS MONTES CASTRO Vs. COLPENSIONES
RADICADO: 05001-31-05-002-2018-00696-01

antes citado, solo se empiezan a registrar en la historia laboral, a partir del mes de
octubre de 2006.

Por lo anterior, esta Sala tomo la decision de auscultar mas a fondo, con el fin de
corroborar si en efecto el causante se encontraba vinculado laboralmente con la
empresa INVERSIONES GOMEZCO desde el mes de julio de 2006, y establecer
ademas dese cuando se produjo la afiliacion al sistema pensional.

Por lo anterior, se decretaron varias pruebas de manera oficiosa, entre ellas, se requirid
a la empresa INVERSIONES GOMEZCO y a COLPENSIONES, para que allegaran el
formulario de afiliacion del causante FRANCISCO HINESTROZA, quien se identificaba
con cédula de ciudadania 71.977.894, no obstante, INVERSIONES GOMEZCO remiti6
respuesta indicando que la empresa conservaba documentos hasta 10 anos de
antigiedad y una vez revisado el archivo, no se encontraba el documento solicitado

por el Despacho ni ningun otro relacionado por el sefior FRANCISCO HINESTROZA.

Lo anterior, llevo a la Sala a decretar de manera oficiosa una inspeccion judicial en la
sede de COLPENSIONES, llevandose a cabo la misma el pasado 29 de noviembre de
2022 y producto de dicha diligencia, COLPENSIONES con posterioridad allego el
formulario de afiliacion al sistema de pensiones del sefior FRANCISCO HINESTROZA
que demuestra que fue afiliado por la empresa INVERSIONES GOMEZCO Y CIA el
25 de julio 25 de julio, y aunque el ano es ilegible, la Sala en concordancia con la
restante prueba documental, concluye que fue el 25 de julio de 2006, como se registra
en la historia laboral.

En ilacion con lo anterior, al hacer un analisis de la historia laboral del fallecido
FRANCISCO HINESTROZA, se observa que existen inconsistencias en la misma, toda
vez que a pesar que su afiliacion data del 25 de julio de 2006 a través del empleador
INVERSIONES GOMEZCO Y CIA, las cotizaciones que tiene registradas empiezan en
octubre de ese afio, es decir que en dicho interregno de tiempo se dejaron de cotizar
un total de 66 dias equivalentes a 9,42 semanas.

Asi las cosas, se concluye que en este caso existe falta de registro de las cotizaciones
o de pago de las cotizaciones del empleador INVERSIONES GOMEZCO Y CIA entre
el 25 de julio de 2006 y el mes de septiembre de 2006, sin embargo, esta situacién no
debe perjudicar al trabajador, en este caso, al afiliado fallecido, tesis que ha venido
siendo reiterada por la jurisprudencia de la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, ya que tiene preponderancia que el trabajador haya estado

vinculado al sistema pensional por su empleador, para que el aporte pensional deba
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registrarse como valido, independientemente, que el empleador haya pagado o no las
cotizaciones con sus debidos interés, pues en todo caso, la entidad pensional cuenta
con la facultad de cobro coactivo de las cotizaciones y si no ejercido dicha accion
oportunamente, las inconsistencias que se reporten y que sean producto de su
inactividad, deben ser tenidas en cuenta a efecto de ser sumadas para verificar si se

cumple el requisito de semanas cotizadas.

Dicho lo anterior, como quiera que en la historia laboral del sefior FRANCISCO
HINESTROZA aparecen cotizadas 48.47 semanas, deberan sumarsele las 9,42
semanas que se reportan con inconsistencias, todo ello para acreditar un total de
57.99 semanas cotizadas en los tres afos anteriores al fallecimiento, es decir, entre
el 10 de septiembre de 2004 y el 10 de septiembre de 2007, dejando asi causado el
derecho a la pensidén de sobrevivientes, para que sus posibles beneficiarios puedan
acceder a este derecho.

Ahora, en relacién con los beneficiarios de la pension de sobrevivientes, dispone el
articulo 47 de la ley 100 de 1993, que, entre otros, tendran derecho a esta prestacion,
en forma vitalicia, el conyuge o la compafiera o comparfero permanente o supérstite,
y que en caso de que la pension de sobrevivencia se cause por muerte del pensionado,
debera acreditar haber convivido con el causante no menos de cinco (5) afios en los

ultimos cinco afos anteriores al deceso del causante y hasta la muerte de este.

De otra parte, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la
Sentencia SL1730 de 2020, revalud la posicidn jurisprudencial, sobre la exigencia de
los cinco afios de convivencia para hacerse acreedor a la pension de sobrevienes
cuando se tratara de un afiliado al sistema pensional, para realizar una nueva
interpretacion del literal a) del articulo 13 de la Ley 797 de 2003, advirtiendo que el
minimo de convivencia de 5 afios se aplica unicamente al caso en que la pension de
sobrevivientes se causa por muerte del pensionado, pero que n el caso de los afiliados:
“..., no es exigible ningun tiempo minimo de convivencia, toda vez que con la simple
acreditacion de la calidad exigida, conyuge o compariero (a), y la conformacion del
nucleo familiar, con vocacion de permanencia, vigente para el momento de la muerte,
se da cumplimiento al supuesto previsto en el literal de la norma analizado, que da lugar
al reconocimiento de las prestaciones derivadas de la contingencia...”. Ademas se
preciso en la citada Sentencia que para efecto de lo consagrado en el literal a) del
articulo 13 de la Ley 797 de 2003, “no hay lugar a efectuar ninguna distincion entre
beneficiarios de un mismo tipo de causante, para el caso un afiliado, esto es, segun la

forma en la que se constituya el nucleo familiar, si lo es por vinculos juridicos o
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naturales, en tanto éste, es decir, el nucleo familiar, es lo que protege el Sistema
General de Seguridad Social.”

El anterior criterio fue ratificado en las Sentencia SL3626-2020, SL3785-2020 y
SL4008-2020.

No obstante, la Corte Constitucional en la sentencia SU 149 de 2021, dejo sin efectos
la providencia SL1730 de 2020, al concluir que en ella se incurrié en defecto sustantivo
por una interpretacién irrazonable del articulo 13 de la Ley 797 de 2003, en razon a su
contraposicion con los principios de igualdad y de sostenibilidad financiera del sistema
pensional que ademas produce resultados desproporcionados respecto de la
proteccion de la familia y las finalidades de la pension de sobrevivientes.

Ademas se argumento en la citada sentencia de unificacién, que la Sentencia SL1730
de 2020, incurrié en desconocimiento del precedente, de la Corte Constitucional fijados
en la sentencia SU 428 de 2016, apartandose la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia indebidamente de esa decision, sin cumplir con las cargas de
transparencia y suficiencia de la argumentacién, pues no se refirié explicitamente su
apartamiento del precedente fijado por la Corte Constitucional, ni mucho menos
expuso en forma adecuada las razones por las cuales su postura divergente
garantizaba de mejor modo los principios y valores constitucionales involucrados, a
pesar de que se trataba de un fallo de unificacion que determinaba, con caracter
vinculante, el contenido y alcance del derecho a la seguridad social ante el problema

juridico materia de decisidén en el asunto de la referencia.

En este orden de ideas, conforme la jurisprudencia de la Corte Constitucional, que
acoge esta Sala del Tribunal, en este asunto, acorde al material probatorio, se
analizara el requisito de convivencia de la demandante NURIS MONTES CASTRO y
el causante, por un lapso no inferior a cinco afos ininterrumpidos, con anterioridad al
deceso del sefior FRANCISCO HINESTROZA, pues este era un afiliado al sistema

pensional.

Para efectos de establecer la convivencia marital entre la demandante y el causante,
se practico interrogatorio de parte a la actora, el que se encuentra grabado a partir de
los 06:24 minutos y siguientes de la Audiencia de Tramite y Juzgamiento que reposa

en el expediente digital del proceso y del que se extrae lo siguiente:
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En el interrogatorio de parte la demandante NURIS MONTES CASTRO manifesto que
conocio al sefor Francisco en el afio 2001, que tuvieron una relacion de noviazgo
aproximadamente dos afos y el 16 de febrero de 2002 se fueron a vivir juntos. Relata
que su madre les regald un terreno en la vereda San Andrés de Girardota y alli
construyeron una casa en la que convivieron juntos. Dice la demandante que ella tiene
dos hijos de otra relacién, pero que no tuvo hijos con el sefior Francisco aunque en
algun momento si estuvo embarazada pero perdié el bebé. También senala que el
sefior FRANCISCO HINESTROZA tenia tres hijos de otra relaciéon, uno de ellos
fallecido y los otros dos casados y mayores de edad al momento del fallecimiento de
su padre. Expone que su compaiiero trabajaba en una empresa cerca al peaje y que
desde que consigui6 trabajo se hizo cargo de ella, que incluso antes de empezar en la
empresa, reciclaba y con eso subsistian y que cuando falleci6, se encontraba en la
casa. Finaliza indicando que los gastos funerarios corrieron por su cuenta, ya que no

se encontraban afiliados en ninguna funeraria.

También rindié declaracion la sefiora OLGA LUCIA GRANDA GUZMAN (declaracion
que se encuentra al minuto 18 con 41 segundos), quien manifestdé que vive en la
vereda San Andrés de Girardota. Dice que la sefiora Nuri es su cuiada, ya que esta
casada con un hermano de ella. Afirma la declarante que la sefiora NURIS vivi6 en su
casa como hace 20 afos, y durante esa época conocié al sefior FRANCISCO
HINESTROZA quien se encontraba en la carcel, y que a finales del afio 2001 o 2002
se lo presentd. Dice que la pareja convivio por espacio de 5 aflos 0 mas, pero que no
tiene el dato exacto, afirmando que el causante trabajaba en una empresa de
materiales de construccion antes de su fallecimiento, que la pareja no tuvo hijos, vivian
en la misma vereda de San Andrés como a 15 minutos de su casa, que los visitaba
ocasionalmente o en fechas especiales. Afirma que el sefior Francisco era el que se
encargaba de los gastos del hogar, que este trabajaba en una empresa, pero
desconoce el tiempo que llevaba haciéndolo, que cuando empezaron la convivencia,
la sefiora NURIS trabajaba en casas de familia por dias, pero luego de eso, él se
encargo de todo.

Igualmente declaré la sefiora POLA CRISTINA MONTES CASTRO, (minuto 27 y 34
segundos), indicando que la sefora NURIS es su tia. Que ella conocio al sefior
Francisco cuando se encontraba en la carcel y lo conocieron porque alla esta otro
familiar, que en ese momento lo conocido NURIS y cuando sali6é de la carcel se fueron
a vivir juntos, que eso fue en el ailo 2002, conviviendo hasta la fecha del fallecimiento
del sefior Francisco en el afio 2007, lo que duré mas de 5 afios. Dice que al momento

del deceso éste se encontraba trabajando en una empresa de triturado de piedra y
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arena. Dice que la pareja no tuvo hijos, nunca se separaron, que el sefor Francisco se
encargaba de todo en la casa y que cuando murio, su tia NURIS se encarg6 de los
gastos funebres con un poco de ayuda que le dio la familia. Dice la declarante que
recuerda cuando su tia inicié la convivencia con el sefior Francisco, porque para ese
momento tenian un tio en la carcel y lo visitaban mucho, que para ese momento su tia
trabajaba en casas de familia, pero cuando empezaron a convivir juntos dejé de
trabajar porque el sefior Francisco empezo a trabajar y hacerse cargo de los gastos
del hogar, aunque no recuerda la fecha exacta en que empez6 a trabajar el causante.
Dice que visitaba la pareja con frecuencia, que incluso en ocasiones ella le llevaba el
almuerzo al sefior Francisco al trabajo, que también escuchd que éste tuvo hijos pero

gue nunca los conocid.

También rindié testimonio la sefiora CANDIDA ROSA GUZMAN DE GRANDA,
(minuto 37 y 08 segundos), quien indicd que vive en la vereda San Andrés de
Girardota. Que conoce a la sefiora NURIS hace muchos afos porque son vecinas,
viviendo a 3 minutos de distancia. Refiere que conocié al sefior FRANCISCO en el afio
2002 y que este convivido con la demandante por mas de 5 afios. Que nunca se
separaron, no tuvieron hijos, €l se dedicaba a trabajar en una empresa aunque no
recuerda como se llamaba o qué hacia. Dice que para el momento del fallecimiento
del sefior FRANCISCO ambos trabajaban y que él muri6 de una enfermedad al parecer
estomacal y que del funeral se encargo la sefiora NURIS.

Aunado a lo anterior, en el plenario hay dos declaraciones extrajuicio de la Notaria
Unica del municipio de Girardota, rendidas el 31 de enero de 2018 por las sefioras
DIANA CECILIA GARCIA RIVERA, POLA CRISTINA MONTES CASTRO, CANDIDA
ROSA GUZMAN DE GRANDA Y OLGA LUCIA GRANDA GUZMAN, en la que declaran
al unisono que conocen de vista, trato y comunicacion al sefior Francisco
HINESTROZA aproximadamente cinco afios en calidad de amigos y vecinos, fallecido
el 10 de septiembre de 2007, y que por tal motivo pueden dar fe y les consta que
convivio en union libre con la sefiora NURIS MONTES CASTRO, compartiendo techo,
lecho y mesa, sin interrupcion alguna hasta el momento de su fallecimiento y que la

sefiora NURIS MONTES CASTRO dependia econdmicamente del sefor Francisco.

Valorada la prueba testimonial, a juicio de la Sala, que con ella se prueba la
convivencia de la actora y el fallecido FRANCISCO HINESTROZA en los cinco afios
anteriores al deceso de este, pues las testigos asi lo afirmaron y dieron las razones de
sus dichos, sin que se denote contradicciones entre ellas, y aunque es cierto como lo

afirma el juez, que no dieron mayores detalles, ello no se debidé a que no fueran
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contestes, sino a lo parco de las preguntas no solo del juez, sino de los apoderados

de las partes.

Por las razones antes expuestas, se revocara la sentencia de primera instancia, para
en su lagar condenar a COLPENSIONES, al pago de la pension a favor de la

accionante.

Respecto del monto de la pensidn, acorde a los Arts. 21 de la Ley 100 de 1993, no se
requiere realizar liquidaciones, para facilmente concluir que el mismo corresponde al
salario minimo legal mensual, pues como se pude apreciar en la historia laboral del
causante, solo cotizo las 5§7.99 semanas con las que se otorga la pension a la actora,
con ingreso base de cotizacion del salario minimo legal, por lo que el monto de la
pension seria inferior al salario minimo legal, sin embargo conforme al Articulo 48 de
la Constitucion Politica, adicionado por el Acto Legislativo 01 de 2005, ninguna

pension puede ser inferior a dicho salario.

Como quiera que la pension de la actora se causo antes del 31 de julio de 2011 y es
inferior a los tres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes para la fecha de
causacion de la pension, conforme al paragrafo transitorio sexto del Acto legislativo 01
de 2005, tal prestacion, se le pagara al demandante en el numero de 14 mesadas al
afno, conforme al Art. 142 de la ley 100 de 1.993.

Ahora, respecto de la pretension de los intereses moratorios, los mismos no son
procedentes toda vez, que la convivencia entre la demandante y el causante en los
cinco anos que exige la Ley, solo se vio probada al interior de este proceso, toda vez
gue en la reclamacion administrativa se presentaron dos declaraciones extraproceso,
en las que respeto del tiempo de convivencia se anotaba que la actora y el causante
convivieron “aproximadamente cinco afos” sin indicar extremos algunos, con lo que
no se acreditaba los cinco afios de convivencia, pues estos tienen que ser completos
y no aproximados, por lo que no puede hablarse en este caso de una mora injustificada

en el reconocimiento de la pension.

En lo concerniente a la INDEXACION que igualmente se demanda su reconocimiento,
la misma es procedente, por cuanto con esta lo que se pretende es actualizar el valor
adquisitivo de la moneda envilecida por el paso de tiempo, lo que es justo y equitativo
en una economia inflacionaria como la nuestra. Conforme a lo manifestado cada una
de las mesadas pensionales retroactivas, deberan indexarse, utilizando la siguiente

formula:
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IPC FINAL

IPC INICIAL

En la que VA (valor actualizado) es igual a la mesada pensional dejada de percibir por
la demandante (VH), por el guarismo que resulta al dividir el indice final de precios al
consumidor certificado por el DANE, vigente en el mes anterior al pago, por el indice
inicial, vigente en el mes en que debié hacerse el pago.

Ahora, COLPENSIONES al dar respuesta a la demanda, formulé la excepcion de
prescripcion. En lo que atafie con este medio exceptivo, se ha de tener en cuenta lo
consagrado en los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS, el cual dispone un término

de 3 anos para que los derechos no se vean afectados por este medio extintivo.

En este caso, la causacion de la pension ocurre, el 10 de septiembre de 2007 que
fallecié el causante, y la pension fue solicitada el 2 de febrero de 2018, interrumpiendo
con ello la prescripcion, y como la demanda fue incoada este mismo afo 2018, se
encuentran afectadas por la prescripcion, las mesadas causadas con antelacion al 2

de febrero de 2015, por lo que asi se declarara.

Respecto de las mesadas pensionales retroactivas que pague COLPENSIONES a la
actora, realizara el descuento del porcentaje legal del aportes al sistema de salud,
conforme la jurisprudencia de la CSL de la H. Corte Suprema de Justicia (Sentencias
SL1195 de 2014, SL16844 de 2015, SL 1064 de 2018 y SL 1169 de 2019 entre otras)
y la Corte Constitucional (Sentencia SU-230 de 2015 entre otras), porcentaje sobre el
cual no se causa la indexacion, pues la misma, deben liquidarse sobre el monto de la
pension que legalmente le pertenece al actor, que es el que en realidad dejo de
percibir, y sobre el que se puede causar la devaluacion monetaria que se resarce con
la indexacion, toda vez que si el pensionado recibe indexacién sobre el porcentaje del
aporte al sistema de salud, que en todo caso no habria recibido aun en el evento que
la pension hubiera sido pagada oportunamente, constituiria un enriquecimiento sin

causa.

Conforme las consideraciones, facticas probatorias y de derecho expuestas en
precedencia, la sentencia apelada sera revocada, en los términos ya explicados.

Costas en primera instancia a favor de la demandante y a cargo de COLPENSIONES

por haber resultado vencida en el proceso, las que seran fijadas por el a quo

Sin costas en esta instancia por haber prosperado el recurso de apelacion.
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Sin costas en esta instancia, por haber prosperado el recurso de apelacion de la

demandante.
7. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, SALA PRIMERA
DE DECISION LABORAL, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia del 29 de noviembre de 2019 proferida por el
JUZGADO SEGUNDO LABORAL DEL CIRCUITO DE MEDELLIN, en el proceso
ordinario laboral de primera instancia promovido por NURIS MONTES CASTRO contra
la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES, para en su lugar,
CONDENAR a COLPENSIONES, a reconocer y pagar pension de sobrevivientes a
favor de la demandante, a partir del 10 de septiembre de 2007, en el monto del salario

minimo legal mensual vigente, y en el numero de catorce (14) mesadas al afo.

SEGUNDO: DECLARAR prescritas las mesadas pensionales causadas con
antelacion al 2 de febrero de 2015.

TERCERO: ABSOLVER a COLPENSIONES de la pretension de los intereses
moratorios del Art. 141 e la ley 100 de 1993.

Se CONDENA a COLPENSIONES, a indexar las mesadas pensionales retroactivas
que el cancele a la demandante, en la forma indicada en la parte motiva del presente
fallo.

CUARTO: ORDENAR a COLPENSIONES, descontar de cada mesada pensional que
se condena a pagar a favor de SARA y DANIEL BUILES CADAVID, el aporte
legalmente correspondiente al sistema de salud, con destino a la EPS a la que se

encuentren afiliados.

Costas en primera instancia a favor de la demandante, y a cargo de COLPENSIONES,

las que seran fijadas por el a quo.

Sin costas en esta instancia.
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La presente sentencia se notifica a las partes en EDICTO.

Vuelva el expediente al juzgado de origen.

No siendo otro el objeto de esta diligencia se declara culminada, y se firma el acta por

quienes intervinieron en la decision, los Magistrados,

Firmado Por:

Francisco Arango Torres
Magistrado
Sala Laboral
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Jaime Alberto Aristizabal Gomez
Magistrado
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John Jairo Acosta Perez
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