MARINA ZABALA DE BENITEZ

ABOGADA
Cel. 3152478124

flormarinazabala@gmail.com

Bogota — Colombia

Senores

Honorables Magistrados

SALA PENAL CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
E. S. D.

REF.- Accion de tutela promovida por la senora MARIA TERESA
CAICEDO contra la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DE DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA y la SALA DE CASACION
LABORAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, tramite al que
debe vincularse como terceros interesados el JUZGADO SEPTIMO
LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA y ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS SANTANDER S.A. (ING),
hoy ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A., tramite en que se vinculé como
llamada en garantia a la COMPANIiA DE SEGUROS BOLIVAR y
ANA JUDITH VILLANUEVA TORRIJOS.

FLOR MARINA ZABALA DE BENITEZ identificada con CC No
20.935.548 de Soacha y portadora de la TP No. 32.796 del C S de la J,
obrando en calidad de apoderada judicial de la senora MARIA TERESA
CAICEDO tal como se acredita con el poder adjunto, respetuosamente
instauro ante su Honorable Despacho ACCION DE TUTELA contra la
SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA y la SALA DE CASACION LABORAL DE LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA, toda vez que se reunen los requisitos de
procedibilidad en las sentencias de primera y segunda instancia, asi
como la que resolvid el recurso extraordinario de casacion que la hoy
accionante presento contra el fallo de segundo grado, al haberse expedido
dichas decisiones adoleciendo de defectos sustantivos y procedimentales,
que violan los derechos fundamentales a la vida en condiciones dignas,
al minimo vital y movil, a la seguridad social, al debido proceso, a la
proteccion del adulto mayor, al acceso a la administracion de justicia, a
la defensa de mi representada y a la igualdad en concordancia con el
principio de seguridad juridica. Asi mismo las accionadas vulneraron el
principio de la condicion mas beneficiosa y indubio pro operario. Lo
anterior, con sustento en las siguientes razones, que se pasan a explicar:

Tanto es asi que, en efecto, en casos similares al caso que nos ocupa, la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia denominadas: CSJ SL2222-
2021, SL362-2021, SL489-2021, SL4606-2020, SL3785-2020, SL1983-
2021, SL1698-2021, SL1388-2021, SL1243-2021, SL4663-2020,
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SL2930-2020 y SL2961-2020, SL2396-2021, SL2426-2021, SL1983-
2021, SL1966-2021, SL2222-2021, SL2218-2021, SL2153-2021
SL1500-2021, SL1905-2021, SL1698-2021, SL1388-2021, SL1455-2021
SL1243-2021, SL1370-2021, SL1176-2021, SL852-2021, SL683-2021
SL605-2021, SL580-2021, SL362-2021, SL239-2021, SL489-2021,
SL228-2021, SL0O87-2021, SL5030-2020, SL5167-2020, SL4750-2020,
SL4663-2020, SL4538-2020, SL4623-2020, SL4606-2020, SL4008-
2020, SL3785-2020, SL3732-2020, SL3437-2020, SL2926-2020,
SL2930-2020, SL2941-2020, SL2961-2020, SL2858-2020, SL2747-2020
y SL2786-2020

Ante la configuracion de los defectos descritos, es que se hace inminente
la intervencion en este asunto y rogamos se nos conceda la siguiente:

I. SOLICITUD DE MEDIDA PROVISIONAL

La suspension de los efectos de la sentencia que resolvidé el recurso
extraordinario de casacion, esta es la proferida por la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia el dia 28 de abril de 2021, que
se identifica con Radicacion n.° 62247 y SL1905-2021, hasta tanto se
resuelva de fondo y en todas sus instancias esta accion de tutela.

II. SOLICITUD DE EXPEDIENTE DEL PROCESO ORDINARIO
LABORAL

Les solicito oficiar al Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogota para
que remita a su despacho el proceso ordinario laboral instaurado por la
sefiora MARIA TERESA CAICEDO contra la ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS SANTANDER S.A. (ING), hoy
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., radicado con el numero
11001310500720110063200.

El anterior interrogante, lo formulo fundamentado en los siguientes:
III. HECHOS

1. La senora MARIA TERESA CAICEDO es una persona mayor, con
59 anos de edad, quien convivio desde el ano 2004 con el causante
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y luego contrajo matrimonio por el rito civil con el senor NELSON
JAVIER MELENDEZ VILLANUEVA (q.e.p.d) el dia 18 de noviembre
de 2005.

. Durante mas de 6 anos vivié bajo el mismo techo y lecho haciendo
vida marital, con el causante hasta el fallecimiento del senor
MELENDEZ VILLANUEVA que ocurrio el dia 31 de octubre de
2010.

. La progenitora del causante, senora ANA JUDITH VILLANUEVA
TORRIJOS, se presentd a reclamar indicando que dependia
economicamente del mismo, y que al momento del fallecimiento la
senora CAICEDO CAICEDO se encontraba en Medellin, quien no le
permitioé a la accionante acercarse ni a la clinica ni al sepelio de su

conyuge.

. Mi representada se encuentra enferma, pues padece por su
avanzada edad sufre de artritis, alta tension, tumores en los senos,
y dificultad para conciliar el sueno, debido a que no ha podido
conseguir trabajo, y con la llegada de la pandemia covid 19 se torna
mas complicado encontrar una estabilidad laboral.

. Mi prohijada MARIA TERESA CAICEDO no cuenta con apoyo o
subsidio estatal para solventar sus necesidades de alimentacion y
vivienda, asi como tampoco cuenta con ingreso econémico del cual
pueda derivar su sustento diario.

. El causante, senor Nelson Javier Meléndez Villanueva, quien
falleci6 el dia 31 de octubre de 2010, solo habia convivido con mi
representada, no tenia hijos y estaba afiliado al sistema general de
pensiones mediante la AFP ING, donde cotiz6 154.29 semanas en
los tres anos anteriores a su deceso.

. Teniendo en cuenta que mi representada se dedicaba a las labores
como meretriz, sus ingresos nunca han sido suficientes para la
manutencion del hogar y dependia de la ayuda econoémica que su
esposo le suministraba, dada su avanzada edad y la llegada de la
pandemia covid 19 no ha podido ejercer la labor a la cual se
dedicaba antes de convivir con su companero.
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8. En consecuencia, solicito el reconocimiento de la pension de
sobrevivientes, la cual le fue negada con el argumento que se
suspendia el tramite por haberse presentado la progenitora del
causante a reclamar.

9. Por la precaria situacion econdémica por la que atraviesa mi
representada, y ante ningun medio economico que le ayude a
solventar sus necesidades basicas, promovié demanda ante el
Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito, la cual se acumul6 con
la presentada por la progenitora del causante conocida por el
Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogota, la accionante
promovio demanda ordinaria laboral contra la ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS SANTANDER S.A.
(ING), hoy ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A., tramite en que se vinculé como
llamada en garantia a la COMPANIA DE SEGUROS BOLIVAR y
MARIA TERESA CAICEDO, con el fin de obtener el reconocimiento
y pago de la pension de sobrevivientes a partir del dia 31 de octubre
de 2010, fecha del deceso de su conyugue, los intereses moratorios
y las costas del proceso.

10. El Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogota, a través
de providencia del 17 de septiembre de 2012 absolvié a la
administradora de pensiones y a la aseguradora previsional de las
pretensiones formuladas por ambas demandantes, por no cumplir
con los requisitos establecidos en la Ley 797 de 2003.

11. La Sala Laboral del Tribunal Superior de Distrito Judicial de
Bogota, al resolver el recurso de apelacion que presenté mi
representada, en sentencia proferida el dia 7 de febrero de 2013,
confirmo integramente la decision proferida por el juzgador de
primer grado.

12. El Tribunal consideré como fundamento de su decision, que
el caudal probatorio no demostro la convivencia ni la dependencia
de las reclamantes ni el cumplimiento de los requisitos
establecidos en la Ley 797 de 2003, pues respecto de la accionante
consider6 que no acredito una cohabitacion con el afiliado en
los ultimos cinco anos anteriores a su fallecimiento, pues
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acredité la convivencia con el de cujus desde los afios 2007
hasta junio de 2010.

13. Ante dicha decision y la precaria situacion, mi apoderada
presenté recurso extraordinario de casacion laboral contra la
sentencia de segunda instancia de fecha 7 de febrero de 2013, sin
embargo, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia mediante
sentencia del veintiocho (28) de abril de dos mil veintiuno (2021)
resolvio no casar el fallo de segunda instancia por la Sala Laboral
del Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota.

La Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia luego de enunciar
unos errores de técnica, argumento:

“El Tribunal fundamenté su decision en que, analizada
la prueba documental y los interrogatorios de parte, si
bien se acredito la calidad de conyuge, no se encuentra
probada la convivencia entre el ano 2007 y junio de
2010. Pues para la fecha de fallecimiento del causante
este estaba en Bogota y Maria Teresa Caicedo en
Medellin, razén por la cual se concluye que no cumplié
con el deber de acreditar los cinco anos de convivencia
anteriores al fallecimiento del afiliado.

La censura acusa la sentencia de dar una
interpretacion errénea a los articulos 12y 13 de la Ley
797 de 2013, en torno a la exigencia impuesta a la viuda
del afiliado de acreditar cinco anos de convivencia con
el causante, sin observar que dicho precepto tinicamente
establece este requisito para quien pretenda acceder a
la pensiéon de sobrevivientes causada por un
pensionado.

La recurrente no discute las conclusiones fdcticas
obtenidas por el juez de apelaciones en relacion con lo
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siguiente: (i) Nelson Javier Meléndez contrajo
matrimonio con Maria Teresa Caicedo el 18 de
noviembre de 2005; (ii) fallecié el 31 de octubre de 2010;
(iii) para la data del deceso estaba vinculado al sistema
pensional a través de la AFP ING y contaba con 154.29
semanas cotizadas en los tres anos anteriores, (iv)
convivio con la recurrente desde el 2007 hasta mayo de
2010 (v) dicha convivencia no subsistié hasta el deceso
del causante, pues «no fue clara la convivencia de la
pareja durante los meses de junio a octubre de 2010» y;
(vi) la norma aplicable al caso concreto es la Ley 797 de
2003.

Le corresponde a la Sala resolver entonces si el fallo de
segunda instancia incurrid6 en una interpretacion
errénea del articulo 47 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, en
el entendido de que se desconoce que cuando se trate
de la pension de sobrevivientes de un afiliado, no se
exige un tiempo de cinco anos de convivencia.

En aras de resolver los cuestionamientos planteados y
solucionar el caso concreto, se procede a estudiar el
término de convivencia exigido, cuando la muerte ocurre
respecto de un afiliado (articulo 13 de la Ley 797 de
2003)

i) El término de convivencia exigido, cuando la muerte
ocurre respecto de un afiliado (articulo 13 Ley 797 de
2003)

La decision tomada en la sentencia CSJ SL-1730-2020
cambié el rumbo del precedente de la Sala de Casaciéon
Laboral en relacion con la posicion ya reiterada y
uniforme que imperaba en el estudio de los distintos
casos en los que se debatia la pension de sobrevivientes
y, en relacion con la correcta interpretacion del articulo
13dela Ley 797 de 2003. Se senté con dicho precedente


mailto:flormarinazabala@gmail.com

MARINA ZABALA DE BENITEZ

ABOGADA
Cel. 3152478124

flormarinazabala@gmail.com

Bogota — Colombia

una nueva doctrina que tuvo fundamento en el andlisis
que hiciera la Corte Constitucional en la sentencia CC C-
1094-2003, entre otras decisiones de esa misma
estirpe.

El precedente de la Sala de Casaciéon Laboral fijé
entonces como regla, que la redaccion del literal a) del
art. 13 dela Ley 797 de 2003, que modificé el art. 47 de
la Ley 100 de 1993, prescribié un tiempo minimo de
convivencia de 5 anos, tunicamente exigible al caso en
que la pensién de sobrevivientes se cause por muerte
del pensionado.

Siguiendo los lineamientos de la decisiéon (CSJ SL1730-
2020), desde la expedicion de la Ley 100 de 1993, ha
sido clara la intencién del legislador al establecer una
diferenciacion entre beneficiarios de la pensién de
sobrevivientes por la muerte de afiliados al sistema no
pensionados, y la de pensionados, esto es, la conocida
como pension de sobrevivientes por sustitucion
pensional, previendo como requisito tan solo en este
ultimo caso, un tiempo minimo de -convivencia,
procurando con ello evitar conductas fraudulentas,
«convivencias de ultima hora con quien estda a punto
de fallecer y asi acceder a la pensién de sobrevivientesy,
por la muerte de quien venia disfrutando de una
pension.

Asi las cosas, se precisé en dicha providencia que, de
conformidad con lo dispuesto en el literal a) del art. 13
de la Ley 797 de 2003, la interpretacion que
corresponde realizar para el afiliado al sistema de
seguridad social, en tratandose de pensiéon de
sobrevivientes es la siguiente:
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Para ser considerado beneficiario de la pensién de
sobrevivientes, en condicion de conyuge o comparnero o
companera permanente supérstite del afiliado al
sistema que fallece, no es exigible ningun tiempo minimo
de convivencia, toda vez que con la simple acreditacion
de la calidad exigida, conyuge o companero (a), y la
conformacién del nucleo familiar, con vocaciéon 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, esto es, la
pensiéon de sobrevivientes, o en su caso, la
indemnizacién sustitutiva de la misma o la devolucion
de saldos, de acuerdo al régimen de que se trate, y el
cumplimiento de los requisitos para la causacién de una
u otra prestacion.

En dicha regla, senialé la Sala, se predica sin distincién
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 naturales, en tanto éste, es decir, el nucleo
familiar, es lo que protege el sistema general de
seguridad social. Lo anterior, teniendo en cuenta el
concepto de familia y su proteccién sin discriminacion
(sentencia CC C-521 de 2007, citada en sentencia CSJ
SL1730-2020).

Siguiendo el alcance fijado en el fallo ya referido, con el
fin de determinar quién ostenta la calidad de comparnero
o companera permanente de un afiliado, a efectos de lo
dispuesto en el literal a) del art. 13 de la Ley 797 de
2003, que modificé el art. 47 de la Ley 100 de 1993,
senala la Corporacion que debe acudirse a la nocion
constitucional de familia, en la forma en la que ha sido
ampliamente analizada por la Corte Constitucional.

En sintesis, pueden extraerse dos reglas muy claras de
la mencionada decision y que fyan el alcance y la
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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 conyuge o la companera permanente y,
ii) No existe un trato diferenciado para la aplicacién de
la regla anterior, es decir, no importa la forma en la que
se constituya el nucleo familiar, vinculos juridicos o
naturales, la proteccién se dirige al

concepto de familia (articulo 42 de la C.P.), luego el
andlisis se circunscribe en estos casos a la simple
acreditacion de la calidad requerida y la conformacion
del ntcleo familiar con wvocacién de permanencia,
vigente para el momento de la muerte (al respecto, se
puede consultar entre otras sentencias CSJ SL3843-
2020, CSJ SL5626-2020).

En el contexto que antecede es claro que le asiste razén
a la recurrente en relacién con la interpretacion errénea
que hiciera el Tribunal del articulo 13 de la Ley 797 de
2003, pues éste arribé a la conclusion de que, para ser
beneficiario de la pensién de sobrevivientes de un
afiliado, la conyuge o la companera permanente debian
acreditar un tiempo de convivencia con el causante de
cinco anos con anterioridad a la muerte.

Asi las cosas, la decision del juez de segundo grado
desconoce el nuevo criterio de la Corte, en relacién con
el tiempo de convivencia exigido para los afiliados,
tiempo que impone un andlisis que se concreta a la
simple acreditaciéon de la calidad requerida y la
conformacion del nucleo familiar, con vocaciéon de
permanencia, vigente para el momento de la muerte. Sin
que se haga exigible un tiempo especifico o determinado.

Siendo asi el cargo resulta fundado, sin embargo, la
Sala no casara la sentencia impugnada por cuanto en
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sede instancia se llegaria a la misma conclusiéon a la
que obtuvo el Tribunal puesto que la recurrente no
acredité la la conformacién del nucleo familiar, con
vocacion de permanencia con el afiliado fallecido en los
términos exigidos en la Ley 797 de 2003 y desarrollados
por el actual criterio de la Corte, como se expone
seguidamente.

En relacién con el tiempo de convivencia alegado por
Maria Teresa Caicedo Caicedo, si bien consta la calidad
de beneficiaria en salud del serior Nelson Meléndez, los
testimonios de Leydi Constanza Gonzdlez, Luz Marina
Castellanos, Jhon Jairo Martinez y Deyanira Claros
Ortiz advierten de la convivencia de la pareja por un
tiempo determinado, el cual no se logra establecer con
claridad. De otra parte, resultan poco convincentes,
contradictorias y confusas las declaraciones senialadas,
pues si bien afirman que la pareja residia en la casa de
propiedad del serior Nelson Javier Meléndez, lo cierto es
que los testigos se contradicen en su dicho, pues
afirman que los veian a ciertas horas del dia, no
obstante, los horarios en que manifiestan estar en dicho
complejo habitacional, no coinciden con los de la pareja.

Mientras, queda claro que la recurrente como bien lo
senald en su interrogatorio, se encontraba en la ciudad
de Medellin desde el mes de junio de 2010 y que no se
enteré de la muerte de su esposo de no ser por una
amiga. Lo cual le indica a la Sala de que, en efecto, si
bien la pareja pudo haber convivido durante un tiempo,
su distanciamiento fue tal que ni siquiera hubo
conocimiento de su muerte, por tanto, mucho menos
podria predicarse la convivencia cuando ocurrié el
deceso del causante, requisito que conforme el
precedente referido, es necesario para el reconocimiento
del derecho.

En sintesis, no le queda duda a la Sala de que Nelson
Javier Meléndez vivia en la casa de su madre y en sus
ultimos dias se encontraba en el hospital recluido por
sus padecimientos, que no se encontraba conviviendo

10


mailto:flormarinazabala@gmail.com

MARINA ZABALA DE BENITEZ

ABOGADA
Cel. 3152478124

flormarinazabala@gmail.com

Bogota — Colombia

con Maria Teresa Caicedo y, que no se evidencia la
conformacion de un nucleo familiar con dnimo de
permanencia entre la recurrente y su conyuge fallecido,
al momento de la muerte. Ademas, no se tiene certeza
del tiempo durante el cual Maria Teresa cohabité con el
demandante, que al parecer fue desde el ano 2007 y
que incluyo en sus ultimos anos, periodos de separaciéon
en el que no consta la asistencia o una real comunidad
de vida. No existe prueba del acompanamiento, la vida
en comtn, el auxilio mutuo, la union de recursos o el
deber de asistencia que perduré en la pareja, asi
hubieren tenido que separarse y que refleja la
constitucién de una familia. De tal manera que no estd
probada la conformacion de un nucleo familiar con
vocacion de permanencia, vigente para el momento de
la muerte del afiliado, entre este y la demandante”.

14. La SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA y SALA DE CASACION
LABORAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, CAMBIARON
LA JURISPRUDENCIA ESTABLECIDA POR SU MISMA SALA,
mediante sentencias de segunda instancia, asi como la que resolvio
el recurso extraordinario de casacion de la hoy accionante, estas
son: de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
denominadas: CSJ SL2222-2021, SL362-2021, SL489-2021,
SL4606-2020, SL3785-2020, SL1983-2021, SL1698-2021,
SL1388-2021, SL1243-2021, SL4663-2020, SL2930-2020 y
SL2961-2020, SL2396-2021, SL2426-2021, SL1983-2021,
SL1966-2021, SL2222-2021, SL2218-2021, SL2153-2021
SL1500-2021, SL1905-2021, SL1698-2021, SL1388-2021,
SL1455-2021 SL1243-2021, SL1370-2021, SL1176-2021, SL852-
2021, SL683-2021 SL605-2021, SL580-2021, SL362-2021,
SL239-2021, SL489-2021, SL228-2021, SL087-2021, SL5030-
2020, SL5167-2020, SL4750-2020, SL4663-2020, SL4538-2020,
SL4623-2020, SL4606-2020, SL4008-2020, SL3785-2020,
SL3732-2020, SL3437-2020, SL2926-2020, SL2930-2020,
SL2941-2020, SL2961-2020, SL2858-2020, SL2747-2020 'y
SL2786-2020.
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15. Las referidas decisiones son arbitrarias, pues, las
autoridades judiciales accionadas desconocieron los precedentes
que la misma Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

16. Mi representada se encuentra incurso en un perjuicio de
caracter irremediable pues por edad y estado de salud el cual se
encuentra en alto riesgo debido a la llegada de la pandemia covid
19 a nuestro pais.

17. La Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha senalado
que la norma que rige los requisitos para acceder a la pension de
sobrevivientes es la vigente al momento del fallecimiento de la
causante. En ese contexto, la aplicable al caso objeto de estudio es
el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, que modifico el 47 de la Ley
100 de 1993, por encontrarse vigente al 16 de septiembre de 2017
(Sentencia SL 16322 de 2014. Rad. 43184), fecha del 6bito de la de
cujus, que senala:

Articulo 13: Beneficiarios de la pension de sobrevivientes. Son
beneficiarios de la pension de sobrevivientes:

En forma vitalicia, el céonyuge o la companera o companero
permanente o supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la
fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 o mas anos de edad.
En caso de que la pension de sobrevivencia se cause por muerte del
pensionado, el conyuge o la compafiera o companero 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) anos continuos con anterioridad a su muerte.

Cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de
sobrevivientes de la Ley 797 de 2003

Sobre la discusion que eleva la demandada, la linea de criterio de
la Corte Suprema de Justicia estuvo asentada por varios anos, en que el
requisito de convivencia por espacio de cinco anos previos al deceso del
causante era exigible tanto para los casos de pensionados como de
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afiliados (CSJ SL, 20 mayo 2008, radicado 32393; CSJ SL1402-2015;
CSJ SL1399-2018 y CSJ SL422-2020).

En ese sentido, la sentencia CSJ SL1399-2018 resolvio que:

2.3 La convivencia es un requisito exigible tanto en la hipoétesis de
muerte del pensionado como del afiliado

En sentencia SL 32393, 20 may. 2008, reiterada en SL793-2013 y
SL1402-2015, la Corte explico que a pesar de que el literal a) del articulo
47 de la Ley 100 de 1993, modificado por el 13 de la Ley 797 de 2003,
alude al «pensionado», el requisito de convivencia durante 5 anos es
exigible ante la muerte del «afiliado», pues el articulo 12 de la citada ley
«conservd como beneficiarios de la pension de sobrevivientes,
indistintamente, a los miembros del grupo familiar’ del pensionado o
afiliado fallecido, motivo por el cual no existe un principio de razon
suficiente para establecer diferencias fundadas exclusivamente en una u
otra calidad.

Sin embargo, esta postura fue recientemente modificada por la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL1730-2020 y,
a través de un nuevo analisis, la Corte dispuso que el requisito de
convivencia durante al menos cinco anos previos al deceso del causante
no era exigible en el caso de afiliados, sino Unicamente de pensionados.

Tal posicion se fundamento, en que la redaccion del articulo 47 de la Ley
100 de 1993, modificado por el literal a) del articulo 13 de la Ley 797 de
2003, hacia clara la intencion del legislador de establecer una distincion
entre los beneficiarios de la pension de sobrevivientes por la muerte de
los afiliados y la de los pensionados, para evitar conductas fraudulentas,
tendientes a acceder a la prestacion, con ocasion del deceso de quien
disfrutaba de una pension.

I.

En este punto, es preciso destacar que la causante fallecio el 31 de
octubre de 2010 y, por ello, la norma llamada a regular el reconocimiento
de la pension de sobrevivientes es el articulo 47 de la Ley 100 de 1993,
en la forma en la que fue modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de
2003, que prevé como beneficiario de la prestacion al conyuge mayor de
30 anos que acredite haber hecho vida marital con el causante hasta el
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momento de la muerte y «..no menos de cinco (5) anos continuos con
anterioridad a su muerte...»

Teniendo en cuenta que la demandante cuenta con mas de 30 anos, pues
nacio el 09 de abril de 1962, debe el despacho analizar si aquel es
beneficiario de la pension de sobrevivientes reclamada.

En consecuencia, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
Unicamente debia acreditar que entre el causante y la accionante existio
convivencia sin tener en cuenta un tiempo determinado, sin embargo
considero que “los testimonios de Leydi Constanza Gonzdlez, Luz Marina
Castellanos, Jhon Jairo Martinez y Deyanira Claros Ortiz advierten de la
convivencia de la pareja por un tiempo determinado, el cual no se logra
establecer con claridad. De otra parte, resultan poco convincentes,
contradictorias y confusas las declaraciones senialadas, pues si bien
afirman que la pareja residia en la casa de propiedad del serior Nelson
Javier Meléndez, lo cierto es que los testigos se contradicen en su dicho,
pues afirman que los veian a ciertas horas del dia, no obstante, los horarios
en que manifiestan estar en dicho complejo habitacional, no coinciden con
los de la pareja.“Mientras, queda claro que la recurrente como bien lo sefialé en su
interrogatorio, se encontraba en la ciudad de Medellin desde el mes de junio de 2010 y
que no se enteré dela muerte de su esposo de no ser por una amiga. Lo cual le indica a
la Sala de que, en efecto, si bien la pareja pudo haberconvivido durante un tiempo, su
distanciamiento fue tal que ni siquiera hubo conocimiento de su muerte, por tanto,
mucho menos podria predicarse la convivencia cuando ocurrié el deceso del causante,
requisito que conforme el precedente referido, es necesario para el reconocimiento del
derecho.

“En sintesis, no le queda duda a la Sala de que Nelson Javier Meléndez
vivia en la casa de su madre y en sus ultimos dias se encontraba en el
hospital recluido por sus padecimientos, que no se encontraba
conviviendo con Maria Teresa Caicedo y, que no se evidencia la
conformacién de un nucleo familiar con animo de permanencia entre la
recurrente y su conyuge fallecido, al momento de la muerte. Ademas,
no se tiene certeza del tiempo durante el cual MariaTeresa cohabité con
el demandante, gue al parecer fue desde el afio 2007 y que incluyod
en_sus ultimos anos, periodos de separacion en el que no consta la
asistencia o una real comunidad de vida. No existe prueba del
acompafiamiento, la vida en comun, el auxilio mutuo, la unidn de
recursos o el deber de asistencia que perduré en la pareja, asi hubieren
tenido que separarse y que refleja la constitucion de una familia. De tal
manera que no esta probada la conformacion de un nucleo familiar con
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vocacion de permanencia, vigente para el momento de la muerte del
afiliado, entre este y la demandante”.

En consecuencia, a pesar de encontrar una convivencia de la accionante
con el causante incluyé un nuevo requisito que no previoé la sentencia
SL1730-2020 cual es un periodo de convivencia, pues encontro
acreditada la convivencia, pero no por un periodo que logr6 definir.

IV. PRETENSIONES

Con fundamento en lo anteriormente expuesto, solicito:

PRIMERO. TUTELAR los derechos fundamentales de mi representada,
senora MARIA TERESA CAICEDO CAICEDO derechos fundamentales
conculcados a la vida en condiciones dignas, al minimo vital y movil, a la
seguridad social, al debido proceso, a la proteccion del adulto mayor, al
acceso a la administracion de justicia, a la defensa de mi representada y
a la igualdad en concordancia con el principio de seguridad juridica.

SEGUNDO. Como consecuencia de lo anterior, DEJAR SIN EFECTO la
sentencia que resolvio el recurso extraordinario de casacion, esta es la
proferida por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia proferida
el dia 28 de abril de 2021, que se identifica con Radicacion n.° 62247 y
SL1905-2021

V. FUNDAMENTOS DE HECHO Y DE DERECHO QUE SUTENTAN
ESTA VIA DE HECHO

La accion de tutela, prevista en el articulo 86 de la Constitucion Politica,
preceptua:

“Articulo 86 de la Constitucion Politica.

Toda persona tendra accién de tutela para reclamar ante los jueces,
en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y
sumario, por si misma o por quien actue a su nombre, la proteccion
inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando

15


mailto:flormarinazabala@gmail.com

MARINA ZABALA DE BENITEZ

ABOGADA
Cel. 3152478124

flormarinazabala@gmail.com

Bogota — Colombia

quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accion
o la omision de cualquier autoridad publica.

(...)

La ley establecerd los casos en los que la accion de tutela procede
contra particulares encargados de la prestacion de un servicio
publico o cuya conducta afecte grave y directamente el interés
colectivo, o respecto de quienes el solicitante se halle en estado de
subordinacion o indefension”. (Se subraya y resalta).

La Corte Constitucional ha senalado de manera reiterada que las
personas juridicas también ostentan la titularidad de los derechos
fundamentales.

Sobre el particular en la sentencia T- 627 de 2017 se senalo:

“Esta Corporacion ha senialado que las personas juridicas gozan de la
titularidad de derechos fundamentales, y en esa medida, se
encuentran legitimadas para formular acciones de tutela. Esta
Corte, desde sus inicios, ha defendido la titularidad de los derechos
fundamentales de las personas juridicas y, en tal sentido, en la
sentencia T-411 de 1992, por primera vez, se indicé que dichos entes
ficticios poseen derechos constitucionales fundamentales por dos
vias:

i) Indirecta, se presenta cuando la esencialidad de la protecciéon gira
alrededor de la tutela de los derechos constitucionales fundamentales
de las personas naturalesasociadas.

Directa, se presenta cuando las personas juridicas son titulares de
derechos fundamentales no porque actuan en sustitucion de sus
miembros, sino que lo son por si mismas, siempre, claro estd, que esos
derechos por su naturaleza sean ejercitables por ellas mismas. 35. A
su turno, la sentencia T-201 de 1993 senalé que las personas
juridicas tienen sus propios derechos fundamentales, tales como,
debido proceso, igualdad, buen nombre, inviolabilidad de la
correspondencia, domicilio y los papeles privados, acceso a la
administracién de justicia y habeas data, ademds, en la mencionada
providencia se considero6 que los entes ficticios son una proyeccion del
ser humano; surgen de acuerdo con una serie de acciones que
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provienen de las personas naturales; cuentan con patrimonio,
autonomia propia y un "good will" que graciasa sus realizaciones ha
adquirido, los cuales son distintos a los de sus miembros, pues esa
persona juridica por si misma es poseedora de unos derechos y
correlativamente de unas obligaciones”.

En cuanto a la accion de tutela contra providencias judiciales,
excepcionalmente se ha admitido su procedencia en los eventos en
que el que operador juridico ha incurrido enlo que se denomina vias
de hecho, siempre y cuando se verifiquen los requisitosgenerales y
alguno de los requisitos especificos decantados en la jurisprudencia
constitucional.

Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia SU-669 de 2015
reitero:

“A la Corte le correspondio definir la procedencia de la accién de tutela
contra providencias judiciales cuando realizé control abstracto a
varias disposiciones del decreto 2691 de 1991. En la sentencia C-543
de 1992 se declaré la inexequibilidad de los articulos 11, 12 y 40
reglamentario de la accién de amparo, y precisé que existe la
posibilidad excepcional de controvertir decisiones judiciales, a través
de lamencionada accién publica cuando ellas la autoridad judicial, en
lugar de actuar enderecho, lo hace a través de vias de hecho.

Esta Corporacion acudié asi, al concepto de via de hecho para
determinar la procedencia excepcional de la accién de tutela contra
providencias judiciales, cuando una decision viola de forma
flagrante y grosera la Constitucion y por tanto, al ser
caprichosa y arbitraria, ya no se encuentra en el ambito de lo
Jjuridico, sino en el campo de las via de hecho judicial.

La jurisprudencia constitucional determiné que el concepto de via de
hecho hace parte de un esquema mds amplio de requisitos de
procedibilidad de la accién de tutela contra providencias judiciales,
unos de caracter general (referidos a la procedibilidad de la
accion de tutela) y otros especificos (relativos a la tipificacion
de las situaciones que conducen al desconocimiento de
derechos fundamentales, principalmente el derecho al debido
proceso). De este modo, la posibilidad de adelantar el examen en
sede de tutela de la providencia judicial senalada de quebrantar

17


mailto:flormarinazabala@gmail.com

MARINA ZABALA DE BENITEZ

ABOGADA
Cel. 3152478124

flormarinazabala@gmail.com

Bogota — Colombia

derechos fundamentales, conforme lo ha establecido de manera
reiterada y pacifica la jurisprudencia constitucional, en particular
desde la Sentencia C-690 de 2005, se encuentra supeditada al
cumplimiento de unos requisitos generales [...]” (resaltado fuera de
texto).

Mas adelante en la misma sentencia se indico:

“Cuando se trata de acciones de tutela contra providencias judiciales,
con el fin de preservar la seguridad juridica y respetar la
independencia de los funcionarios que administran justicia, ademds
de establecer la procedibilidad de la accién de tutelaconforme a los
presupuestos antes indicados, es necesario examinar si la
decisionjudicial cuestionada esta afectada por alguna de las
causales especificas de procedencia.” (Se resalta y subraya,).

Procedo a demostrar los requisitos generales y especificos de procedencia
de la accion de tutela contra providencias judiciales:

a.

VI. REQUISITOS GENERALES DE PROCEDIBILIDAD:

LA CUESTION QUE SE DISCUTE ES DE RELEVANCIA
CONSTITUCIONAL, AL INVOLUCRAR LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES A LA VIDA EN CONDICIONES DIGNAS, AL
MINIMO VITAL Y MOVIL, A LA SEGURIDAD SOCIAL, AL
DEBIDO PROCESO, AL ACCESO A LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA, A LA PROTECCION DEL ADULTO MAYOR, A LA
DEFENSA DE MI REPRESENTADA Y A LA IGUALDAD EN
CONCORDANCIA CON EL PRINCIPIO DE SEGURIDAD
JURIDICA

Nuestra Carta Politica, consagra en el articulo 29 el derecho
fundamental al debido proceso que le asiste a todas las personas, tanto
naturales como juridicas ya sean estas publicas o privadas.

De esta norma constitucional se derivan con claridad, ademas del
derecho fundamental al debido proceso, el principio constitucional de
seguridad juridica, los cuales fueron transgredidos, en detrimento de
mi representada, por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia pues decidi6 el asunto de marras careciendo de
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competencia absoluta para ello y desconociendo de forma grave el
tramite dispuesto en el articulo 2° de la Ley 1781 de 2016.

Por tanto, el problema juridico que se plantea con la presente accion
es que la Sala Laboral accionada, incurri6 en graves errores,
vulnerando el principio de seguridad juridica, el derecho al debido
proceso, entre otros principios y derechos de rango constitucional, asi
como el acceso a la administracion de justicia de mi representada.

En cuanto al principio de seguridad juridica la Corte Constitucional,
mediante sentencia T 502 de 2002, ha expuesto lo siguiente:

“3. La seguridad juridica es un principio central en los
ordenamientos juridicos occidentales. La Corte ha senialado que este
principio ostenta rango constitucional y lo ha derivado del preambulo
de la Constituciéon y de los articulos 1, 2, 4, 5y 6 de la Carta // La
seguridad juridica es un principio que atraviesa la estructura del
Estado de Derecho y abarca varias dimensiones. En términos
generales supone una garantia de certeza. Esta garantia acompana

otros principios y derechos en el ordenamiento. »2

Y es que, debe revisarse la sentencia que se acusa de via de hecho,
pues la misma no puede afectar el interés general ni mucho menos
pasar por alto los preceptos constitucionales y jurisprudenciales
que obvio el Despacho acusado, asi como que fue proferida en
completo desconocimiento del precedente jurisprudencial.

Lo anterior, se constituye como un claro un perjuicio en el sentido en
que se cambio el precedente jurisprudencial de la Corte Suprema
de Justicia Sala de Casacion Laboral, lo que va en contravia del
principio de seguridad juridica que se basa en la certeza del derecho y
que garantiza que una situacion juridica no sea modificada sino por
procedimientos regulares o los conductos establecidos en la ley de
manera previa, respecto al cambio del precedente, con lo que incurrio
en claros defectos desarrollados en los hechos de esta tutela y que
resumimos de la forma siguiente:

b. QUE LA ACCIONANTE HAYA AGOTADO LOS RECURSOS
JUDICIALES ORDINARIOS Y EXTRAORDINARIOS ANTES DE
ACUDIR AL JUEZ DE TUTELA.
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la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia proferida el 28 de abril
de 2021, que se identifica con Radicacion n.° 62247 y SL1905-2021,
no puede ser cuestionada por ningin medio judicial, a excepcion de la
Accion de Tutela.

En relacion con el recurso extraordinario de revision cabe advertir que
la interposicion del mismo esta supeditado a la comprobacion de las
causales taxativas establecidas en la ley y, por lo tanto, este
mecanismo no resulta idoneo para la proteccion de los derechos
fundamentales invocados.

Sobre el particular, en la sentencia SU-669 de 2015, la Corte
Constitucional advirtio: “Frente al recurso de revision, como mecanismo
idoneo y eficaz, la Corte ha decantado las reglas a partir de las cuales
se puede identificar, cuando el recurso extraordinario no es exigible. La
Sala Plena ha expuesto que este mecanismo judicial, prima facie, es un
espacio de proteccion de derechos fundamentales; su finalidad es
revertir decisiones que hacen transito a cosa juzgadas al vulnerar la
justicia material; asi como eventos en los que nuevoshechos evidencian
que una providencia se tomé a partir de evidencia ilegal.

El recurso extraordinario de revision puede presentar dificultades en
casos concretos, en virtud a que su procedencia esta prevista en
causales taxativasy regladas. En ocasiones, las mismas no se adecuan
a los defectos que se sernialan de una sentencia ejecutoriada. De esta
manera, puede ocurrir que nos encontremos ante una sentencia injusta
y violatoria de derechos fundamentales, pero no exista manera de
atacarla a través de las causales del recurso extraordinario de revision.”

QUE LA PETICION CUMPLA CON EL REQUISITO DE

INMEDIATEZ ATENDIENDO A CRITERIOS DERAZONABILIDAD
Y PROPORCIONALIDAD.

Si bien es cierto, para la eventual concesion de la presente accion

de tutela, debe estar supeditada a la verificacion de ciertas condiciones
de procedibilidad, entre las cuales se encuentra el cumplimiento de los
requisitos de inmediatez y subsidiaridad, las mismas no son talanquera
para que en algunos casos en los que la decision judicial vulnero de

manera protuberante los derechos fundamentales o las normas de orden

publico, como en el caso que nos ocupa, la Sala Civil de la Corte Suprema
de Justicia como la Corte Constitucional, ha admitido que no resultaba
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conveniente anteponer tal exigencia, pues no constituye un obstaculo
insuperable que impida otorgar la proteccion.

Aunque la accion se dirige contra la sentencia dictada la Sala Laboral de
la Corte Suprema de Justicia proferida el 28 de abril de 2021, que se
identifica con Radicacion n.° 62247 y SL1905-2021, donde se decidi6 no
casar la sentencia de segunda instancia adversa al reconocimiento de la
pension de sobrevivientes pretendido por la accionante, lo cierto es que
por tratarse de wun derecho pensional, el cual tiene caracter
imprescriptible e irrenunciable, su vulneracion siempre sera actual, tal
como lo establecié la Corte Constitucional en la sentencia SU-1073 de
2012, al senalar que:

«En lo que tiene que ver con el requisito de inmediatez, la accién de
tutela resulta procedente en todos los casos estudiados, pues: (i) a pesar
del paso del tiempo, es claro que conforme a la jurisprudencia de esta
Corporacién, las mesadas pensionales son imprescriptibles y (it) la
jurisprudencia constitucional ha referido que esta caracteristica hace que
la vulneracién tenga el cardcter de actual, incluso luego de pasados varios
anos de haberse proferido la decision judicial.

En cuanto a la imprescriptibilidad del derecho a la indexacién de la
primera mesada pensional y su relacion con el requisito de la inmediatez,
seniald la Corte Constitucional en Sentencia T-042 de 2011 que la negativa
a su reconocimiento “(...) puede originar la vulneracién, amenaza o
desconocimiento de un derecho que implica una prestacion periédica, por
lo que su afectaciéon, en caso de presentarse alguna, se habria mantenido
durante todo el tiempo, siendo soportada incluso hoy en dia por los
extrabajadores y ahora pensionados de la accionada. Son estas las
razones que llevan a la Sala a concluir que la vulneracion senialada, en
caso de presentarse, tiene un cardcter de actualidad, lo que confirma que
en esta especifica situacion se cumple con el requisito de la inmediatez y,
por consiguiente, se satisfacen los presupuestos exigidos para declarar
procedente la accion.”

En este sentido, se debe entender que los casos objeto de andlisis de
la presente providencia, cumplen con este requisito general de
procedibilidad de la accién de tutela, puesto que todos los accionantes
tienen una pension de vejez reconocida, y estan viendo negado su derecho
a la indexaciéon de su primera mesada pensional. Es asi como, tratandose
de un derecho fundamental imprescriptible, y habiendo cumplido los
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accionantes con el requisito de acudir previamente a la jurisdiccion
ordinaria, no entrara a analizar la Corte el tiempo transcurrido entre las
decisiones que negaron el derecho a la indexacién y la presentacion de la
accién de tutela por parte de los accionantes, pues en este caso se debe
entender que la afectacion al derecho fundamental tiene un cardcter de
actualidad.»

Asi las cosas, ante la evidente vulneracion de las garantias
constitucionales, por ejemplo la Sala Civil de la Corte Suprema de
Justicia concedio la tutela, a pesar de que no se agotaron los mecanismos
ordinarios de defensa judicial, ni se promovié en forma oportuna el
amparo, con el fin de «proteger los derechos reclamados por la parte
accionante, en aras de garantizar la prevalencia del derecho sustancial
sobre el procesal. (ST de 12 de octubre de 2012. Exp. 2012-1545-01
reiterada en la CSJ ST3012-2019), pues (...) ésta no puede verse limitada
por formalismos juridicos, porque aunque no se pone en duda que su
viabilidad esta supeditada a la verificacion de ciertas condiciones de
procedibilidad, la jurisprudencia constitucional ha determinado que la
mera ausencia de un requisito general de procedencia como el de
subsidiariedad, no puede erigirse en parametro absoluto para privar al
actor del goce efectivo de sus derechos superiores, ni para prohijar su
quebranto con la actitud silente del juez que conoce del reclamo dirigido a
obtener su protecciér». (ST de 13 de agosto de 2013. Exp. 2013-093-01)

En conclusion, no es congruente con la finalidad de la accion de
tutela aplicar el principio de inmediatez como barrera para hacer el
estudio de fondo.

Debo recordar que el accionante acredité que tiene en la actualidad 59
anos de edad, que sufre de artritis, tension alta y tumores en los senos,
teniendo dificultades para conciliar el suenio; padecimientos que implican
que el paciente se encuentra en un riesgo inminente y su salud no es
optima maxime que cuenta con 59 anos y por la situacion de pandemia
que se ha extendido desde marzo de 2020 hasta el momento de la
presentacion de la accion de tutela.

Ademas no cuenta con un alto grado de escolaridad, lo que es una
negacion indefinida y no requiere prueba , maxime cuando tuvo que
acudir a una abogada para la elaboracion y sustentacion de la presente
accion de tutela.
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Lo expuesto hace concluir que la accionante en efecto es una
persona en una situacion de vulnerabilidad economica considerable, lo
que determina que el Juez de tutela entre a valorar de fondo la situacion,
aun a pesar de haberse interpuesto el amparo por fuera del término que
la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional ha adoptado como
razonable para la interposicion de tutelas contra providencias. En el
entendido que de no conferirse un derecho que alega poseer solo por
motivos procesales, se podria deteriorar aun mas sus condiciones de
existencia, lo que seria contrario a la finalidad de la funcion de
administrar justicia.

d. QUE EN EL EVENTO DE FUNDAMENTARSE LA SOLICITUD DE
TUTELA EN UNA IRREGULARIDAD PROCESAL, ESTA TENGA
INCIDENCIA DIRECTA EN LA DECISION.

La irregularidad procesal esta fundamentada en un defecto facticoy
eldesconocimiento del precedente judicial sobre: i) las reglas para
determinar la calidad de beneficiaria de la pension de sobrevivientes
en caso de afiliado; ii) las reglas para la procedencia de condena por
pension de sobrevivientes para determinar la convivencia entre la
beneficiaria y el de cuyjus y iii) las reglas para la liquidaciéon en la
condena de la prestacion de sobrevivientes.

En efecto, si las ACCIONADAS hubiesen aplicado los referidos
precedentes judiciales y valorados las pruebas oportuna y
regularmente aportadas, las decisiones adoptadas serian totalmente
diferentes, toda vez que las sentencias habria arribado a la
conclusion.

e. QUE LA ACCIONANTE IDENTIFIQUE EN FORMA RAZONABLE
LOS HECHOS QUE GENERAN LA VULNERACION DE SUS
DERECHOS Y QUE, DE SER POSIBLE, HAYAN SIDO
CUESTIONADOS AL INTERIOR DEL PROCESO JUDICIAL.

A lo largo del presente escrito, se han descrito los hechos y
omisiones en los quese configura la vulneracion de los derechos
fundamentales que se alega.
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f. QUE EL FALLO CENSURADO NO SEA DE TUTELA.

La decision judicial mediante la cual se vulneraron los derechos
fundamentales de MARIA TERESA CAICEDO se profirieron en el
curso de un proceso ordinario.

g. REQUISITOS ESPECIALES DE PROCEDIBILIDAD:

Los requisitos especiales de procedibilidad pueden ser (i) el defecto
organico, (ii) el defecto sustantivo, (iii) el defecto procedimental, (iv)
el defecto factico, (v) el error inducido, (vi) la decision sin
motivacion, (vi) el desconocimiento del precedente judicialy (vii)
la violacion directa de la constitucion.

En el presente caso en las sentencias proferidas por la SALA
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA (29 de junio de 2012) y la SALA DE CASACION LABORAL
DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA proferida el dia 28 de abril de
2021, que se identifica con Radicacion n.° 62247 y SL1905-2021, se
configuraron los siguientes defectos como se explica a continuacion:

a. DEFECTO FACTICO

El defecto factico como causal de procedencia de la accion de tutela
contra sentencias judiciales se configura cuando la autoridad juridicial
en la decision judicial carece del apoyo probatorio suficiente para aplicar
el supuesto legal que le sirviéo de fundamento porque omiti6 valorar una
prueba o la valoraciéon no se realiza dentro de un marco racional.!

Sobre el defecto factico, la sentencia de la Corte Constitucional SU — 448
de 2016 preciso:

“[EJl defecto factico “[s]e estructura, entonces, siempre que existan
fallas sustanciales en la decision, que sean atribuibles a deficiencias
probatorias del proceso. (...) el fundamento de la intervencion del juez
de tutela por deficiencias probatorias en el proceso, radica en que, no
obstante las amplias facultades discrecionales con que cuenta
el juez del proceso para el andlisis del material probatorio,
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éste debe actuar de acuerdo con los principios de la sana
critica, esdecir, con base en criterios objetivos y racionales.”

La Corte Constitucional establecié ya en su jurisprudencia las varias
modalidades en que puede presentarse este defecto que pueden
resumirse en dos dimensiones, positiva y negativa. La positiva se refiere
a las acciones valorativaso acciones inadecuadas que el juez hace sobre
las pruebas, y la negativa hace referencia a las omisiones del decreto,
practica o en la valoracion de las mismas. En la Sentencia T-102 de 20006,
la Sala Séptima de Revision afirmo lo siguiente:

“La Corte ha identificado dos dimensiones en las que se presentan
defectos fdacticos: Una dimension negativa que ocurre cuando el
juez niega o valorala prueba de manera arbitraria, irracional
y caprichosa u omite su valoracion y sin razon valedera da por
no probado el hecho o la circunstancia que de la misma emerge
clara y objetivamente. Esta dimension comprende las
omisiones en la valoracion de pruebas determinantes para
identificar la veracidad de los hechos analizados por eljuez. Y
una dimension positiva, que se presenta generalmente cuando el juez
aprecia pruebas esenciales y determinantes de lo resuelto en la
providencia cuestionada que no ha debido admitir ni valorar porque,
por ejemplo, fueronindebidamente recaudadas (articulo 29 C. P.) o
cuando da por establecidas circunstancias sin que exista material
probatorio que respalde su decisiéon, yde esta manera vulnere la
Constitucion”.

[..]

No obstante, el operador judicial ostente un amplio margen de
valoracion probatoria sobre el cual fundamentara su decisiéon y
formara libremente su convencimiento, “inspirandose en los
principios cientificos de la sana critica (Arts. 187 CPC vy 61
CPL)”, esta facultad nunca podra ser ejercida de manera
arbitraria, pues dicha valoracion lleva intrinseca “la
adopcion de criterios objetivos, no simplemente supuestos por
el juez, racionales, es decir, que ponderen la magnitud y el
impacto de cada una de las pruebas allegadas, y rigurosos, esto
es, que materialicen la funcion de administracion de justicia
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que se les encomienda a los funcionarios judiciales sobre la base
de pruebas debidamente recaudadas.”

Teniendo en cuenta lo anterior, es posible concluir que cuando en el
defecto factico se habla, por un lado, de la dimensioén positiva se
pueden presentar dos hipotesis: (i) por aceptacion de prueba ilicita
por ilegal o por inconstitucional, y (ii) por dar como probados hechos
sin que realmente exista prueba de los mismos;y por otro lado, la
dimension negativa puede dar lugar a tres circunstancias: (i) por
omision o negacion del decreto o la practica de pruebas
determinantes, (ii) por valoracion defectuosa del material probatorio
y (iii) por omitir la valoracionde la prueba y dar por no probado el
hecho que emerge claramente de ella”.

Defecto organico, en tanto que, conforme fue explicado en los hechos
de este escrito, el competente para conocer de este tramite era la Sala
Permanente Laboral de la Corte Suprema de Justicia, comoquiera que
la Sala accionada incurri6é en anomalia al proferir la sentencia y cambiar
de forma radical su precedente jurisprudencial horizontal vinculante.

Defecto procedimental, absoluto en tanto que la Sala de Casacion
Laboral, modifico su jurisprudencia.

Defecto material o sustantivo, porque la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia se aparté abiertamente de las normas laborales
que contienen las reglas para determinar la procedencia de la pension
de sobrevivientes en el caso de afiliados.

Defecto por expedir decision sin motivacidon, porque la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia NO cumplié con su carga de fundar
rigurosamente su posicion y expresar las razones contundentes para
distanciarse validamente del precedente.

En ese sentido, se tiene que la decision cuestionada en esta tutela
quebranto el derecho fundamental al debido proceso de mi mandante,
asi como al de la igualdad y el principio de la seguridad juridica.

En el presente caso en las sentencias proferidas por el JUZGADO
SEPTIMO LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA (17 de septiembre de
2012), la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO
JUDICIAL de la misma ciudad (07 de febrero de 2013) y la SALA
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LABORAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, el dia 28 de abril de
2021, que se identifica con Radicacion n.° 62247 y SL1905-2021 se
configuraron los siguientes defectos como se explica a continuacion:

b. DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE JUDICIAL

El desconocimiento del precedente judicial se configura cuando el
operador juridico no tiene en cuenta u omite las decisiones judiciales
emitidas por las altas cortes o por ellasmismas para resolver casos que
guardan identidad factica y juridica.

Respecto del desconocimiento del precedente judicial, la Corte
Constitucional en sentencia T- 469 de 2017 indico: “El precedente judicial
ha sido definido por el Alto Tribunal Constitucional como “aquel conjunto
de sentencias previas al caso que se habra de resolver que por su
pertinencia para la resolucion de un problema juridico constitucional,
debe considerar necesariamente un juez o una autoridad determinada,
al momento de dictar sentencia”.

La aplicabilidad del precedente por parte del juez es de cardcter
obligatorio, siempre que la ratio decidendi de la sentencia
antecedente (i) establezca una regla relacionada con el caso a
resolver posteriormente; (ii) haya servido de base para solucionar
un problema juridico semejante, o una cuestion constitucional
similar ala que se estudia en el caso posterior; y (iii) los hechos del
caso o las normas juzgadas en la providencia anterior sean
semejantes o planteen un punto de derecho parecido al que se debe
resolverse posteriormente.

La Corte Constitucional ha sostenido que la importancia de seguir el
precedente radica en dos razones, a saber:

La primera, en la necesidad de garantizar el derecho a la igualdad y
los principios de seguridad juridica, cosa juzgada, buena fe,
confianza legitima y de racionabilidad, pues la actividad judicial se
encuentra regida por estos principios constitucionales:

[.]

La segunda, en el caracter vinculante de las decisiones judiciales en
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la medida en que “el Derecho no es una aplicacion mecanica de
consecuencias juridicas previstasen preceptos generales, (...), sino
una practica argumentativa racional”. En este sentido, y dado que
los fallos de las autoridades judiciales delimitan parte del engranaje
del ordenamiento juridico, se le otorga a la sentencia precedente la
categoria de fuente de derecho aplicable al caso concreto.

No obstante, el precedente no constituye una obligatoriedad absoluta,
pues en razon del principio de la autonomia judicial, el juez puede
apartarse de aquellos, siempre y cuando presente (i) de forma
explicita las razones por las cuales sesepara de aquellos, y (ii)
demuestre con suficiencia que su interpretacién aporta un mejor
desarrollo a los derechos y principios constitucionales.

El desconocimiento del precedente se configura cuando el funcionario
judicial se aparta de las sentencias emitidos por los tribunales de cierre
(precedente vertical) o los dictados por ellos mismos (precedente
horizontal) al momento de resolver asuntos que presentan una situacion
factica similar a los decididos en aquellas providencias, sin exponer las
razones juridicas quejustifique el cambio de jurisprudencia.”

Si bien los falladores ordinarios tienen la libertad discreta y razonable
para la interpretacion y aplicacion del ordenamiento juridico, los jueces
constitucionales pueden inmiscuirse en su funciéon, cuando aquellos
incurren en una flagrante desviacion del mismo.

Al respecto, la Corte ha manifestado que:

...[E]l Juez natural estda dotado de discreta autonomia para
interpretar las leyes, de modo que el amparo sélo se abre paso si “se
detecta un error grosero o un yerro superlativo o maytsculo que,
abrupta y paladinamente cercene el ordenamiento positivo; cuando
tenga lugar un ostensible e inadmisible resquebrajamiento de la
funcién judicial; en suma, cuando se presenta una via de hecho, asi
denominada por contraponerse en forma manifiesta al sistema
juridico, es posible reclamar el amparo del derecho fundamental
constitucional vulnerado o amenazado...” (CSJ STC, 11 may. 2001,
rad. 0183; reiterada en STC4269-2015, 16 abr. 2015).

Asi pues, se ha reconocido que cuando el Juez se aparta de la
jurisprudencia, sin aportar argumentos valederos o cuando se presenta
un defecto sustantivo en el proveido, entre otros, se estructura la
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denominada «wia de hecho». Ahora bien, para que se configure el defecto
por el desconocimiento del precedente judicial es necesario demostrar la
existencia de una o multiples decisiones aplicables al caso concreto y que
la decision judicial cuestionada es contraria a dichas decisiones
judiciales, sin que se haya presentado una justificacion razonable por
parte de la autoridad judicial para apartarse del precedente.

II. EN RELACION CON EL DESCONOCIMIENTO DE LA
JURISPRUDENCIA

La Corte Constitucional ha desarrollado una serie de principios,
condensados en la sentencia CC C-1035-2008, aplicados en la pension de
sobrevivientes asi:

1. Principio de estabilidad economica y social para los allegados del
causante: Desde esta perspectiva, ha dicho la Corte que “la
sustituciéon pensional responde a la necesidad de mantener para su
beneficiario, al menos el mismo grado de seguridad social y
economica con que contaba en vida del pensionado fallecido, que al
desconocerse puede significar, en no pocos casos, reducirlo a una
evidente desproteccion y posiblemente a la miseria”

2. Principio de reciprocidad y solidaridad entre el causante y sus
allegados: En el mismo sentido, la Corte ha concluido que la
sustitucién pensional busca impedir que sobrevenida la muerte de
uno de los miembros de la pareja, el otro se vea obligado a soportar
individualmente las cargas materiales y espirituales, por lo cual “el
factor determinante para establecer qué persona tiene derecho a la
sustitucion pensional en casos de conflicto entre el conyuge
supérstite y la companera o companero permanente es el
compromiso de apoyo afectivo y de comprension mutua existente
entre la pareja al momento de la muerte de uno de sus integrantes[”

3. Principio material para la definicion del beneficiario: En la
sentencia C-389 de 1996
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“(...) la legislacion colombiana acoge un criterio material -esto es la
convivencia efectiva al momento de la muerte- como elemento central
para determinar quien (sic) es el beneficiario de la sustitucion pen-
sional, por lo cual no resulta congruente con esa institucion que
quien haya procreado uno o mas hijos con el pensionado pueda des-
plazar en el derecho a la sustitucion pensional a quien efectivamente
convivia con el fallecido”

Por otra parte, al analizar la constitucionalidad del aparte de la
disposicion en la sentencia CC C-1094-2003, la referida Corporacion
senalo:

2.3. Requisitos y beneficiarios de la pension de sobrevivientes

Esta Corporacion se ha pronunciado acerca de la finalidad y
legitimidad de los requisitos de indole temporal o personal que senale
el legislador para el reconocimiento de la pension de sobrevivientes.
Segun lo expuesto en la sentencia C-1176 de 2001, es razonable
suponer que las exigencias consignadas en los articulos demandados
buscan la proteccion de los intereses de los miembros del grupo
familiar del pensionado que fallece, ante la posible reclamacion
ilegitima de la pension por parte de individuos que no tendrian
derecho a recibirla con justicia. Igualmente suponer que el
senalamiento de exigencias pretende favorecer economicamente a
matrimonios y uniones permanentes de hecho que han demostrado
un compromiso de vida real y con vocacion de permanencia; también
se ampara el patrimonio del pensionado, de eventuales maniobras
fraudulentas realizadas por personas que sOlo persiguen un
beneficio economico con la sustitucion pensional. Por esto, dijo la
Corte, con el establecimiento de tales requisitos se busca
desestimular la ejecucion de conductas que pudieran dirigirse a
obtener ese beneficio economico, de manera artificial e injustificada.

La jurisprudencia constitucional ha resaltado también que el articulo
48 de la Constitucion otorga un amplio margen de decision al
legislador para configurar el régimen de la seguridad social.
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En ejercicio de esta atribucion y de acuerdo con las disposiciones
demandadas, las cuales guardan una estrecha relacion material
entre si, el legislador distingue entre requisitos exigidos en relacion
con las condiciones de causante al momento de su fallecimiento (art.
12) y calidades de los beneficiarios de la pension de sobrevivientes
(art. 13).

2.5. Constitucionalidad del articulo 13 de la Ley 797

Los literales a) y b) del articulo 13 en referencia consagran las
condiciones para que el conyuge o companero o companera
permanente supérstite sea beneficiario de la pension de
sobrevivientes. De ellas, los accionantes impugnan tres aspectos en
particular: i) el requisito de convivencia con el fallecido por no menos
de 5 anos continuos con anterioridad a su muerte; ii) el
reconocimiento en forma vitalicia o en forma temporal del derecho a
la pension de sobrevivientes, en consideracion a la edad del conyuge
o companero supérstite; y iii) el reconocimiento en forma vitalicia o
en forma temporal del derecho a la pension de sobrevivientes, en
consideracion al hecho de haber tenido hijos o no con el causante.

Como se indico, el legislador, de acuerdo con el ordenamiento
constitucional, dispone de una amplia libertad de configuracion
frente a la pension de sobrevivientes. Ademas, segin lo tiene
establecido esta Corporacion, el senalamiento de exigencias de indole
personal o temporal para que el conyuge o companero permanente
del causante tengan acceso a la pension de sobrevivientes
“constituye una garantia de legitimidad y justicia en el otorgamiento
de dicha prestacion que favorece a los demas miembros del grupo
familiar”.
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En relacion con los cargos formulados, la Corte encuentra que, en
principio, la norma persigue una finalidad legitima al fijar requisitos
a los beneficiarios de la pension de sobrevivientes, lo cual no atenta
contra los fines y principios del sistema. En primer lugar, el régimen
de convivencia por 5 anos solo se fija para el caso de los pensionados
y, como ya se indico, con este tipo de disposiciones lo que se pretende
es evitar las convivencias de ultima hora con quien esta a punto de
fallecer y asi acceder a la pension de sobrevivientes.

Ademas, segun el desarrollo de la institucién dado por el Congreso
de la Republica, la pension de sobrevivientes es asignada, en las
condiciones que fija la ley, a diferentes beneficiarios (hijos, padres y
hermanos invalidos). Por ello, al establecer este tipo de exigencias
frente a la duracion de la convivencia, la norma protege a otros
posibles beneficiarios de la pension de sobrevivientes, lo cual esta
circunscrito dentro del ambito de competencia del legislador al
regular el derecho a la seguridad social. (Subraya y negrilla fuera de
texto)

Para la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, reviso la norma
ante lo expuesto por la misma Corte Constitucional en la sentencia CC C-
336-2014, en la que tangencialmente equiparo el requisito de convivencia
minima, en el caso de afiliado y pensionado, y acto seguido cit6 la sentencia
CC C-1176-2001 y la anteriormente referida, en cuanto al limite temporal
exigido a los beneficiarios del pensionado y su legitimo fin; empero, el
analisis de constitucionalidad efectuado se encontraba dirigido en esa
oportunidad, a otros supuestos contenidos en la norma, esto es, el aparte
final del ultimo inciso del literal b) del art. 13 de la Ley 797 de 2003, por lo
que no tiene la virtualidad de modificar lo considerado en la sentencia CC
C-1094-2003.

Y es que, de la redaccion del precepto legal, se itera, el literal a) del
art. 13 de la Ley 797 de 2003, que modifico el art. 47 de la Ley 100 de 1993,
se advierte con suma claridad y contundencia que la exigencia de un
tiempo minimo de convivencia de S5 anos alli contenida, se encuentra
relacionada unicamente al caso en que la pension de sobrevivientes se
causa por muerte del pensionado; una inteleccion distinta, comporta la
variacion de su sentido y alcance, toda vez que, no puede desconocerse tal
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distincion, que fue expresamente prevista por el legislador en la norma
acusada, asi:

Son beneficiarios de la pension de sobrevivientes:

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

Ademas, en la exposicion de motivos de la Ley 797 de 2003, cuando
se procedio a la sustentacion de los preceptos del proyecto de ley, en lo
concerniente al articulo 17 «BENEFICIARIOS DE LA PENSION DE
SOBREVIVIENTES», se preciso que “Se regulan los beneficiarios de la
pension de sobrevivientes estableciendo uniformidad entre los regimenes de
prima media y de ahorro individual con solidaridad. Adicionalmente se
establece que el conyuge o companero permanente debe haber convivido con
el pensionado por lo menos cuatro anos antes de fallecimiento con el fin de
evitar fraudes”.

Desde la expedicion de la Ley 100 de 1993, ha sido clara la intencion
del legislador al establecer una diferenciacion entre beneficiarios de la
pension de sobrevivientes por la muerte de afiliados al sistema no
pensionados, y la de pensionados, esto es, la conocida como sustitucion
pensional, previendo como requisito tan solo en este tltimo caso, un tiempo
minimo de convivencia, procurando con ello evitar conductas fraudulentas,
«convivencias de ultima hora con quien esta a punto de fallecer y asi
acceder a la pension de sobrevivientes», por la muerte de quien venia
disfrutando de una pension.

La evidente y contundente distincion efectuada por el legislador en
el precepto que se analiza, comporta una legitima finalidad, que
perfectamente se acompasa con la principal de la institucion que regula, la
proteccion del nucleo familiar del asegurado o asegurada que fallece, que
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puede verse afectado por la ausencia de la contribuciéon economica que
aquel o aquella proporcionaba, bajo el entendido de la ayuda y soporte
mutuo que esta presente en la familia, que ya sea constituida por vinculos
naturales o juridicos, que en todas sus modalidades se encuentra
constitucionalmente protegida, como nucleo esencial de la sociedad (art.
42 CN).

En este punto resulta necesario precisar, que conforme al analisis
hasta aqui efectuado, de lo dispuesto en el literal a) del art. 13 de la Ley
797 de 2003, para ser considerado beneficiario de la pension de
sobrevivientes, en condicion de conyuge o companero o companera
permanente supérstite del afiliado al sistema que fallece, no es exigible
ningin tiempo minimo de convivencia, toda vez que con la simple
acreditacion de la calidad exigida, conyuge o compaiiero (a), y la
conformacion del nicleo 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, esto
es, la pension de sobrevivientes, o en su caso, la indemnizacion
sustitutiva de la misma o la devolucion de saldos, de acuerdo al
régimen de que se trate, y el cumplimiento de los requisitos para la
causacion de una u otra prestacion.

Lo anterior comporta también que, contrario a lo considerado por el
Tribunal, para efectos de la aplicacion de lo dispuesto en el literal a) del art.
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 naturales, en tanto éste, es decir, el nucleo familiar, es
lo que protege el Sistema General de Seguridad Social. Asi lo recordé6 la
Corte Constitucional, en el analisis de constitucionalidad efectuado al art.
163 de la Ley 100 de 1993, antes de ser modificado por el art. 218 de la
Ley 1753 de 2015, en la sentencia CC C-521-2007, que en torno al
concepto de familia y su proteccion sin discriminacion, en consideraciones
que se avienen al Sistema Pensional, preciso:

Ademas de ser denominada constitucionalmente como el nicleo
fundamental de la sociedad (C.Po. art. 42), la familia ha sido definida
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por la Corte Constitucional como “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”. De su parte, el articulo 5°. de
la Carta Politica establece que el Estado ampara a la familia como
institucion basica de la sociedad, mientras el inciso segundo del
articulo 42 superior prevé que el Estado y la sociedad garantizan la
proteccion integral de la familia.

La jurisprudencia ha senialado el marco constitucional de proteccion
para la familia en los siguientes términos:

“...) en nuestro pais el régimen constitucional de la familia quedod
definido: (i) en el articulo 5° de la Carta, que eleva a la categoria de
principio fundamental del Estado la proteccion de la familia como
institucion bdsica de la sociedad; (i) en el articulo 13, en cuanto
dispone que todas las personas nacen libres e iguales y que el origen
familiar no puede ser factor de discriminacion; (iii) en el articulo 15, al
reconocer el derecho de las personas a su intimidad familiar e
imponerle al Estado el deber de respetarlo y hacerlo respetar; (iv) en el
articulo 28, que garantiza el derecho de la familia a no ser molestada,
salvo que medie mandamiento escrito de autoridad competente con las
formalidades legales y por motivo previamente definido en la ley; (v)
en el articulo 33, en cuanto consagra la garantia fundamental de la no
incriminaciéon familiar, al senalar que nadie podra ser obligado a
declarar contra si mismo o contra su conyuge, companero permanente
o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de
afinidad o primero civil; (vi) en el articulo 43, al imponerle al Estado la
obligaciéon de apoyar de manera especial a la mujer cabeza de familia;
(vii) en el articulo 44, que eleva a la categoria de derecho fundamental
de los ninos el tener una familia y no ser separado de ella; y (viii) en
el articulo 45, en la medida en que reconoce a los adolescentes el
derecho a la proteccion y a la formacion integral”

4. Competencia del legislador para regular el servicio de seguridad
social
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4.1. Atendiendo a lo dispuesto en los articulos 48, 49, 53 y 150 de la
Constitucion Politica, el Congreso de la Republica cuenta con
atribuciones amplias para configurar el sistema normativo a partir del
cual se presta el servicio publico de seguridad social. Por tratarse de
una actividad que implica atenciéon para el bienestar de la comunidad
en materia de salud, con eventuales contingencias para la vida de los
asociados, el constituyente quiso que la relacién entre las instituciones
prestadoras del servicio y los usuarios del mismo, fuera gobernada
mediante un sistema legal especifico en el cual la voluntad de los
contratantes juega un rol secundario frente a las decisiones del
legislador, siempre y cuando éstas sean conformes con lo dispuesto
en la Carta Politica.

Ademas de servicio publico, la seguridad social en salud es un derecho
de cardcter prestacional consagrado en el articulo 48 de la
Constitucién Politica, concebido como mandato dirigido al Estado
Social de Derecho, para ensamblar un sistema conformado por
entidades y procedimientos encaminados a ofrecer una cobertura
general ante las contingencias que puedan afectar la salud de las
personas. Segun el constituyente, este derecho ha de ser garantizado
con sujecion a los principios de eficiencia, continuidad, universalidad,
buena fe y solidaridad, para la prevencién, promociéon y protecciéon de
la salud y el mejoramiento de la calidad de vida de los asociados.

4.2. El marco juridico diseriado por el constituyente permite al
legislador configurar el sistema de seguridad social en salud, dentro
de los limites propios del Estado Social de Derecho y de conformidad
con los principios, derechos y garantias establecidos en la
Constitucion Politica. Precisamente, el Estatuto Superior consagré una
proteccion igual para las uniones familiares constituidas por vinculos
naturales y juridicos, como también para las conformadas por la
decision libre de contraer matrimonio o la voluntad responsable de
conformarla.

4.8. Para la Sala, la exigencia de convivir durante un lapso superior a
dos anos para lograr afiliar como beneficiario del Plan Obligatorio de
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Salud al comparnero (a) permanente, quebranta los derechos a la
igualdad, seguridad social, salud, vida, libre desarrollo de la
personalidad y proteccion integral de la familia, por cuanto el
constituyente consagré una proteccion igual para las uniones
familiares constituidas por vinculos naturales o juridicos, como
también para las conformadas por la decision libre de contraer
matrimonio o la voluntad responsable de conformarlas.

Desde una perspectiva constitucional no existe una justificacion
objetiva y razonable para otorgarle un trato distinto al conyuge a quien
no se le impone la obligacién de cumplir un determinado periodo de
convivencia con el afiliado, mientras que el companero (a) no puede ser
afiliado al POS si la unién permanente es inferior a dos anos. Sobre
esta materia es pertinente recordar el texto del articulo 42 de la Carta
Politica, segun el cual:

4.10. La diferencia de trato entre el conyuge del afiliado y el
comparniero (a) permanente del afiliado a quien se impone la obligacién
de convivir durante un periodo minimo de dos anos para acceder a las
mismas prestaciones, no estad justificada bajo parametros objetivos y
razonables, por cuanto se impone a éste tltimo la carga de permanecer
durante dos anos sin los beneficios propios del Plan Obligatorio de
Salud, brindandole como explicacion que se trata de un lapso efimero
durante el cual podria afiliarse como trabajador independiente al
régimen contributivo o al régimen subsidiado, o acceder a los servicios
en calidad de vinculado.

Similares consideraciones podrian hacerse respecto del conyuge a
quien la norma ampara como beneficiario a partir del matrimonio; sin
embargo, la disposicion, contrariando lo dispuesto en el articulo 13
superior, ordena darle al comparniero (a) permanente un trato
discriminatorio al imponerle una carga desproporcionada, en cuanto a
pesar de estar conformando una familia lo obliga a permanecer
durante dos anos por fuera del ambito de cobertura senalado en el
articulo 163 de la ley 100 de 1993.

Mientras el articulo 2°. de la ley 54 de 1990 regula el régimen
economico de las uniones maritales de hecho, el articulo 163 de la ley
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100 de 1993 se aplica a la cobertura familiar en el Plan Obligatorio de
Salud; es decir, una y otra disposicion son ontolégicamente diferentes,
la primera aplicable a las consecuencias econémicas derivadas de la
union marital de hecho, al paso que la segunda esta relacionada con
la proteccion integral de la familia en cuanto a la prestacién del servicio
de seguridad social en salud se refiere, materia ésta que vincula la
proteccion eficaz de los derechos fundamentales a la vida en
condiciones en dignas y a no ser discriminado en razén del origen
familiar.

Por esta razén, desde una perspectiva constitucional el término de dos
anos previsto en el articulo 2°. de la ley 54 de 1990 y el de dos anos
establecido en el articulo 163 de la ley 100 de 1993, no pueden ser
considerados como similares ni mucho menos homologables, pues uno
Yy otro atienden a un origen Yy a unos propositos sustancialmente
distintos.

En cuanto a lo dispuesto en el art. 10 del Decreto 1889 de 1994, que
prevé que se considera compafiera o companero permanente para efectos
de la pension de sobrevivientes causada por la muerte de un afiliado, la
ultima persona que haya hecho vida marital con aquel durante un lapso
no inferior a dos (2) anos, otrora se considerd por la Sala habia perdido
fuerza con la entrada en vigencia de la Ley 797 de 2003, por ser de mayor
jerarquia y prevalecer sobre el aludido decreto (CSJ SL1402-2015), y
posteriormente, que no resultaba aplicable por cuanto reglamento
parcialmente la Ley 100 de 1993, en su version primigenia, no asi la Ley
797 de 2003 (CSJ SL347-2019). En esta oportunidad, recoge esta ultima
tesis la Sala, para precisar que el Decreto 1889 de 1994 reglamento
parcialmente las normas del Sistema General de Seguridad Social en
Pensiones, por lo que cobijaba las modificaciones a las mismas, siempre
que no resultara contrario a ellas.

Empero, como el decreto reglamentario no puede ir mas alla de lo
dispuesto en la ley, imponiendo requisitos que superen lo legalmente
establecido, como lo hizo en su articulo 10, que no esta por demas indicar
fue subrogado por el articulo 2.2.8.2.3 del Decreto Unico Reglamentario
1833 de 2016, se considera que, para determinar quién ostenta la calidad
de companero o companera permanente de un afiliado, a efectos de lo
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dispuesto en el literal a) del art. 13 de la Ley 797 de 2003, que modifico el
art. 47 de la Ley 100 de 1993, debe acudirse a la nocion constitucional de
familia, en la forma en la que ha sido ampliamente analizada por la Corte
Constitucional, entre otras, en la providencia citada.

Con lo anterior, la Sala fija el verdadero alcance de la disposicion
acusada, a la luz del precepto constitucional de favorabilidad, in dubio pro
operario, esto es, que la convivencia minima de cinco (5) anos, en el
supuesto previsto en el literal a) del art. 13 de la Ley 797 de 2003, solo es
exigible en caso de muerte del pensionado.

Por ultimo, se precisa que, aunque aparentemente la diferenciacion
implicita en la disposicion analizada surge discriminatoria, a la luz de lo
dispuesto en el art. 13 de la CN ello no puede entenderse asi, por cuanto
la igualdad solo puede predicarse entre iguales, debiendo justamente
establecerse para salvaguardar ese principio, la diferencia de trato entre
desiguales.

En este caso, el elemento diferenciador lo constituye la condicion en
la que se encuentra el asegurado causante de la prestacion, de un lado, el
afiliado que esta sufragando el seguro para cubrir los riesgos de invalidez,
vejez y muerte, que no tiene un derecho pensional consolidado, pero se
encuentra en construccion del mismo, y para dejar causada la pension de
sobrevivientes requiere el cumplimiento de una densidad minima de
cotizaciones prevista en la ley.

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 economicos 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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En consecuencia, en el presente caso en las sentencias proferidas
por la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA (29 de junio de 2012) y la SALA DE CASACION
LABORAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA proferida el dia 28 de
abril de 2021, que se identifica con Radicacion n.® 62247 y SL1905-2021,
se configuraron los defectos en cuanto al desconocimiento del precedente
judicial SL1730-2020, CSJ SL2222-2021, SL362-2021, SL489-2021,
SL4606-2020, SL3785-2020, SL1983-2021, SL1698-2021, SL1388-
2021, SL1243-2021, SL4663-2020, SL2930-2020 y SL2961-2020,
SL2396-2021, SL2426-2021, SL1983-2021, SL1966-2021, SL2222-
2021, SL2218-2021, SL2153-2021 SL1500-2021, SL1905-2021,
SL1698-2021, SL1388-2021, SL1455-2021 SL1243-2021, SL1370-
2021, SL1176-2021, SL852-2021, SL683-2021 SL605-2021, SL580-
2021, SL362-2021, SL239-2021, SL489-2021, SL228-2021, SLO87-
2021, SL5030-2020, SL5167-2020, SL4750-2020, SL4663-2020,
SL4538-2020, SL4623-2020, SL4606-2020, SL4008-2020, SL3785-
2020, SL3732-2020, SL3437-2020, SL2926-2020, SL2930-2020,
SL2941-2020, SL2961-2020, SL2858-2020, SL2747-2020 y SL2786-
2020.

III. FRENTE A LA CONDICION DE ADULTO MAYOR DE LA
ACCIONANTE

La especial proteccion para los adultos mayores, en los cuales se establece
la necesidad de otorgarles unas especiales garantias para preservar la vida
de estos individuos en condiciones dignas, proscribiendo la discriminacion,
los maltratos y buscando brindarles la atencion en salud, carino y cuidados
que, en general, requieren durante su vejez.

Las Naciones Unidas, en el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales con esa perspectiva de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales en la Observacion General N° 6 de 1995: “Los derechos
econoémicos, sociales y culturales de las personas de edad’.

Ademas, el Comité para la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer, efectué en 2010 la “Recomendacion
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General N° 27 sobre la proteccion de las mujeres mayores y de sus derechos
humanos™.

[gualmente, la “Convencién Interamericana sobre la Proteccion de los
Derechos Humanos de las Personas Mayores” el 15 de junio de 2015, en su
articulo 6° dice:

“(...) Los Estados Parte adoptardan todas las medidas necesarias
para garantizar a la persona mayor el goce efectivo del derecho a la
vida y el derecho a vivir con dignidad en la vejez hasta el fin de sus
dias, en igualdad de condiciones con otros sectores de la poblacion”.

“Los Estados Parte tomaran medidas para que las instituciones
publicas y privadas ofrezcan a la persona mayor un acceso no
discriminatorio a cuidados integrales, incluidos los cuidados
paliativos, eviten el aislamiento y manejen apropiadamente los
problemas relacionados con el miedo a la muerte de los enfermos
terminales, el dolor, y eviten el sufrimiento innecesario y las
intervenciones fiitiles e inutiles, de conformidad con el derecho de la
persona mayor a expresar el consentimiento informado (...)”.

Y el articulo 17 establece la obligacion de promover “(...) progresivamente,
dentro de los recursos disponibles, que la persona mayor reciba un ingreso
para una vida digna a través de los sistemas de seguridad social y otros
mecanismos flexibles de proteccion social (...)”.

Ademas, en el articulo 31 refiere la obligatoriedad de “(...) asegurar que la
persona mayor tenga acceso efectivo a la justicia en igualdad de condiciones
con las demas, incluso mediante la adopcién de ajustes de procedimiento en
todos los procesos judiciales y administrativos en cualquiera de sus etapas
(-..)”, para lo cual, han de 9...) garantizar la debida diligencia y el
tratamiento preferencial a la persona mayor para la tramitacion, resolucion
Y ejecucion de las decisiones en procesos administrativos y judiciales (...)”y
“l...) [la actuacion judicial debera ser particularmente expedita en casos en
que se encuentre en riesgo la salud o la vida de la persona mayor {(...)".

La Constitucion Politica de Colombia consigna varios derechos a favor de
las personas mayores, tales como la dignidad humana, la vida, igualdad y

1 «“General recommendation N° 27 on older women and protection of their human rights”
(CEDAW/C/2010/47/GC.1).
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no discriminacién, salud, seguridad social, familia y acceso a la
administracion de justicia, entre otros muchos (arts. 1, 11, 13, 42, 46, 48
y 49).

La Corte Constitucional ha dicho que por sus particulares condiciones son
“sujetos de especial proteccion”, CC C177-2017.

Sobre el reconocimiento de pensiones, la seguridad social adquiere una
relevancia vital, por constituir un ingreso economico a través del cual se
garantiza la subsistencia de los adultos mayores en sus ultimos anos de
vida, asi se ha dejado sentado en multiples fallos de tutela (CC T-0343 de
2014 y CC T-079 de 2016).

Respecto del reconocimiento y pago de una prestacion de esa indole,
elevada por una persona de avanzada edad, como la accionante, la Corte
Constitucional, sentencia T-463 de 2003, citada en la C-177 de 2016
considero:

“(...) Entre los sujetos de especial tutela constitucional se encuentran
los adultos mayores, quienes al alcanzar cierta edad ven disminuida
su capacidad fisica y con ello la posibilidad de ejercer en toda su
dimensioén algunos de sus derechos. Dada esta pérdida progresiva
de - entre otras cosas- la fuerza laboral, es probable que la tnica
fuente de ingresos que puedan percibir sea la pensién. Es por esto
que resulta especialmente grave la no cancelacién o la cancelaciéon
parcial de las mesadas pensionales, pues ello puede menoscabar el
derecho a disfrutar de condiciones de vida digna, el derecho a la
salud y el derecho al minimo vital, entre otros, de las personas
ancianas’.

“Ha dicho esta Corporacion al respecto: "Si una persona sobrepasa
el indice de promedio de vida de los colombianos (se estima en 71
anos), y ella considera que se le ha dado un trato discriminatorio en
el reajuste pensional y por tal motivo ha reclamado ante juez
competente, pero se estima razonablemente que el solicitante ya no
existiria para el momento que se produjera la decision judicial,
debido a su edad avanzada, entonces, ese anciano no tiene otro
medio distinto al de la tutela para que, provisionalmente se ordene el
respeto a su derecho (...)"2.

2 Corte Constitucional, sentencia T-463 de 2003, citada en la C-177 de 2016.
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En el sub examine, la accionante cuenta con 59 anos como lo acredita
copia de mi cedula de ciudadania allegada en la presente accion de tutela.

VIOLACION DIRECTA DE LA CONSTITUCION

El defecto por violacion directa de la constitucion se presenta, entre otros,
cuando la providencia judicial incurre en la violacion de un derecho
constitucional de aplicacion inmediata.

Sobre el particular, la Corte Constitucional en sentencia T- 209 de 2015:

“En cuanto al defecto de violacion directa de la Constitucion, la
jurisprudencia ha considerado que puede no ser una burda
trasgresion de laCarta, pero si se presenta por decisiones ilegitimas
que afectan derechos fundamentales.

Este defecto se origina en la obligacién que les asiste a todas las
autoridadesde velar por el cumplimiento del mandato consagrado en
el articulo 4° de laCarta Politica, segun el cual “la Constitucion es
norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la
Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las
disposiciones constitucionales”.

La procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales y
actos administrativos por violacion directa de la Constitucion, en
principio fue considerada como un defecto sustantivo.
Posteriormente, la Sentencia T- 949 de 2003 la incluyé como una
causal de procedibilidad de la accion de tutela de caracter
independiente y autonomo. Esta interpretacion se consolidé en la
Sentencia C-690 de 2005, en la que la Corte al estudiar una accion
publica de inconstitucionalidad contra la disposicion del Cédigo de
Procedimiento Penal, que aparentemente proscribia la accion de
tutelacontra fallos dictados por la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia, incluy6 definitivamente la violacion directa de
la Constitucion como un defecto auténomo que justifica la
procedencia de la tutela contra providencias judiciales. Este tribunal
constitucional sostuvo que: “...) la violacion directa de la
Constitucion opera en dos circunstancias: uno (i), cuando se deja de
aplicar una disposicion ius fundamental a un caso concreto, dos (ii),
al aplicar la ley al margen de los dictados de la Constitucion”.
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La jurisprudencia constitucional también ha sostenido que procede
la tutelacontra providencias judiciales por violacion directa de la
Constitucion cuando:

“(a) en la solucién del caso se dejé de interpretar y aplicar una
disposicion legal de conformidad con el precedente constitucional,
(b) se trata de un derecho fundamental de aplicacion inmediata y (c)
el juez en susresoluciones vulneré derechos fundamentales y no
tuvo en cuenta el principio de interpretacion conforme con la
Constitucion. En el segundo caso, el juez debe tener en cuenta en
sus fallos, que con base en el articulo 4 de 1aC.P, la Constitucion es
norma de normas y que en todo caso en que encuentre, deduzca o
se le interpele sobre una norma que es incompatible con la
Constitucion, debe aplicar las disposiciones constitucionales con
preferencia a las legales mediante el ejercicio de la excepcion de
inconstitucionalidad”

En conclusion, la superioridad de la Constitucion, la aplicacion directa
de algunos mandatos y prohibiciones vinculan a funcionarios
administrativos aunque se trate de empleados de entidades
particulares. Por eso es posible que una decision pueda discutirse
en sede de tutela cuando desconozca o aplique indebida e
irrazonablemente tales postulados.”

En el presente caso, la sentencia objeto de reproche desconoce los
derechos fundamentales al debido proceso, y a la igualdad ante la ley
porque como consecuencia de la inaplicacion del precedente judicial
respecto de la declaracion del contrato de trabajo, la no imposicion
automatica de la indemnizacion moratoria y su cuantificacion.

JURAMENTO

Declaro bajo la gravedad del juramento que la senora MARIA TERESA
CAICEDO CAICEDO no ha interpuesto una accion de tutela por los
mismos hechos y pretensiones.
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ANEXOS

Copia de la SL1905-2021proferida por la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, el pasado 28 de abril de 2021.

Declaracion juramentada del senor FERNANDO PEREZ BAQUERO.
Fotocopia de la cedula de ciudadania de la sefiora MARIA TERESA
CAICEDO CAICEDO.

Copia del Registro civil de Matrimonio celebrado entre mi representada uy
el causante celebrado el dia 18 de noviembre de 2005.

Copia de recibos publicos domiciliarios de la residencia donde vive la
accionante que acredita el estrato 2.

Registro civil de defuncion del senor NELSON JAVIER MELENDEZ
VILLANUEVA.

Sistema de gestion que acredita el estado en que se encuentra el proceso
ordinario laboral de MARIA TERESA CAICEDO CAICEDO adelantado ante
el Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogota.

NOTIFICACIONES

La Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, las recibira en la Cl. 12
##7-65, Bogota y/o en el correo electronico:
seclabdes@cortesuprema.ramajudicial.gov.co.

La Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota, las recibira en AV CALLE
24 # 53-28 TORRE C en la ciudad de Bogota y/o en el correo electronico:
tsistribsupbta@cendoj.ramajudicial.gov.co.

El Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogota, las recibira en Cl. 14
#7-36 en la ciudad de Bogota y/o en el correo electronico:
jlatoO7@cendoj.ramajudicial.gov.co

A la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
SANTANDER S.A. (ING), hoy ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., al correo electronico:

e A la suscrita apoderada, al correo electronico flormarinazabala@gmail.com
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De los senores Magistrados, Atentamente,

FLOR MARINA ZABALA DE BENITEZ
C.C. 20.935.548 expedida en Soacha.
T.P No. 32.796 del C. S. de la J.
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