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Bogota D. C, tres (3) de mayo de dos mil once (2011).

Decide la Corte los recursos de casacion interpuestos por la
COMPANIA COLOMBIANA ADMINISTADORA DE FONDO DE PENSIONES
Y CESANTIAS S.A.- COLFONDOS- y la COMPANIA DE SEGUROS
BOLIVAR S.A., llamada en garantia, contra la sentencia proferida por Sala
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, calendada el 31
de enero de 2008, en el proceso ordinario que adelanta AMANDA DUQUE
DE CORREA, contra las recurrentes.

|. ANTECEDENTES

AMANDA DUQUE DE CORREA, llamé a juicio a las mencionadas
entidades, para que le fuera reconocida la pension de sobrevivientes, a partir
del 6 de abril de 2005, por la muerte de su hijo Diego Correa Duque, y los
intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993. En subsidio, para

que Colfondos S.A., le pague los saldos que el causante tenia depositados en
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su cuenta individual, incluido el valor del bono pensional que debe tramitar y

obtener la demandada. Igualmente, pide que se impongan a su favor las

costas procesales.

Como fundamento de esos pedimentos esgrimid, en resumen, que el 6
de abril de 2005 fallecié su hijo Diego Correa Duque, quien vivia con ella y le
proporcionaba todos los medios para su subsistencia; que el causante le
cotizé al sistema general de pensiones mas de 880 semanas, de las cuales
817 corresponden a los aportes efectuados antes de la entrada en vigencia
de la Ley 100 de 1993; que su hijo no era casado, ni hacia vida marital, como
tampoco habia procreado, y que pese a tener derecho a la pension de
sobrevivientes con fundamento en el Acuerdo 049 de 1990, no le han

reconocido la prestacion deprecada (folios 4 a 10, cuaderno 1).

Il. RESPUESTAS A LA DEMANDA

Colfondos S.A. al dar respuesta a la demanda (folios 42 a 49, cuaderno
1), se opuso al éxito de las pretensiones y formulo las excepciones de falta de

causa para pedir, prescripcion y la innominada o genérica.

Por su parte, el Instituto de Seguros Sociales, considerd que no eran
viables las peticiones y propuso las excepciones de inexistencia de la
obligacidn, prescripcion, falta de causa y la genérica (folios 86 a 91, cuaderno
1).

Es de resaltar que el juzgado por medio de auto de 15 de agosto de

2000, dispuso que “si bien el poder fue otorgado para demandar al Instituto de
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Seguros Sociales, cierto es que en el acapite de las pretensiones en parte

alguna se vincula como sujeto procesal. Y de otra parte no se avizora el
motivo para tenerla en el proceso tampoco como litisconsorte. Por lo tanto
accedera a lo pedido en esta instancia ordenando su desvinculacion” (folios
192 y 193, cuaderno 1).

La Compafia de Seguros Bolivar S.A.- llamada en garantia- también
se opuso a la prosperidad de las suplicas y excepciond inexistencia de las
obligaciones, no dependencia econdmica, inexistencia ‘“de amparo por
incumplimiento de la condicion 1, numeral 2, y condicion 3° numeral 6 de las
condiciones generales de la poliza”, limites de cobertura contemplados en la
pdliza de seguro de invalidez y sobrevivientes, cobro de lo no debido,

prescripcion y la innominada (folios 169 a 184, cuaderno 1).

lll. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Conoci6 de la primera instancia el Juzgado Primero Laboral del Circuito
de Pereira, que en sentencia de 26 de octubre de 2007 (folios 268 a 277,
cuaderno 1), adicionada el 26 de noviembre siguiente (folios 294 y 295,
ibidem) condend a Colfondos S.A. a reconocer y pagar a la actora la pension
de sobrevivientes, a partir del 6 de abril de 2005 junto con los intereses
moratorios establecidos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, desde el 14
de agosto de 2005; y a lallamada en garantia, Seguros Bolivar S.A. por la
suma adicional que se requiera a fin de completar el capital necesario para
cubrir el valor de la mencionada prestacion social. Impuso costas a las

vencidas.
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IV. SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Al conocer del recurso de apelacion interpuesto por las sociedades
condenadas, la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Pereira Medellin, con sentencia de 31 de enero de 2008 (folios 18 a 28,
cuaderno 2), confirmé la decision de primer grado. Costas en contra de las

recurrentes.

El juez colegiado estimé que los fondos privados de pensiones no
pueden ser ajenos a la aplicacion de la condicidn mas beneficiosa “ puesto
que en muchos de sus afiliados , son personas que venian del régimen
administrativo por el Instituto de Segquros Sociales, por lo que resultaba
necesario, al momento del traslado, se tuviera claridad sobre su situacion
anterior en dicha entidad, especialmente, en lo que tiene que ver con las
semanas que Se hayan cotizado, cuyos valores representativos debian
transferirse a los AFP(...) por ello, si bajo las condiciones establecidas en el
Acuerdo 049 de 1990, administrado por el ISS, una persona satisfizo los
requisitos necesarios para dejar causado a sus beneficiarios una pension,
esta situacion se mantiene asi el afiliado haya decidido, después de la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, cambiarse a un fondo privado,
puesto que para eso es que precisamente, se repite, fueron creados los
bonos pensionales. Y esta circunstancia, en nada desvirtua la aplicacion del
principio de la condicién mas beneficiosa, como lo afirman los apelantes,
puesto que la entidad privada, al haber recibido un formulario de afiliacion del
usuario, lo acepta con su historial pasado, y si el mismo incluye cotizaciones

efectuadas al ISS bajo el régimen legal anterior, asume también las mismas,
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con los efectos legales que ellas generen, tales como la posibilidad de acudir

al principio de la condicion mas benéfica” (folio 23, cuaderno 2).

Sobre esa base, el juzgador sostuvo que ‘con el historial de
cotizaciones expedida por el Instituto de Seguros Sociales y allegada al
plenario por la parte actora (fls. 20 y ss), el sefior Correa Duque realiz6
aportes a esa institucion, antes del 1° de abril de 1994, equivalentes a 813
semanas. Con esta densidad de cotizaciones, es evidente que el afiliado
supero con creces los presupuestos necesarios para dejar causado a sus
causahabientes la pension de sobrevivientes, de conformidad con las normas
establecidas en el Acuerdo 049 de 1990, ya que alli tnicamente se exigian

300 semanas en cualquier tiempo” (folios 24 y 25, cuaderno 2).

Refiriéndose a los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100
de 1993, el juez de alzada dijo que ‘la imposicion de esta formula de
correccion monetaria s6lo es posible en las prestaciones reconocidas bajo la
normado en la Ley 100 de 1993. Sin embargo, tendiendo en cuenta lo que se
dijo anteriormente, en cuanto a la amortizacion de la legislacion anterior con
la actualmente vigente, situacion de que se encargd la misma ley 100 en el
inciso sequndo del articulo 31, el régimen anterior Se entiende incorporado,
en aquello que no fue derogado, al nuevo sistema de pensiones, por lo que
de reconocerse una prestacion bajo lo establecido en el Acuerdo 049 de
1990, sera también susceptible de que se reconozcan intereses moratorios”

(folios 25 y 26, cuaderno 2).
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En apoyo de su asercion, el Tribunal citd pasajes de la sentencia de 24

de febrero de 2005, radicacidn 23.759, dictada por esta Corporacién.

V. EL RECURSO DE CASACION DE LA COMPANIA COLOMBIANA
ADMINISTRADORA DE FONDOS Y PENSIONES Y CESANTIAS S.A.
“COLFONDOS S.A.”.

Pretende que se case la sentencia recurrida para que, en sede de
instancia, se revoque la de primer grado y, en su lugar, se les absuelva en su
totalidad.

Ataca la sentencia a través de dos cargos de los cuales la Corte

analizara el primero dada su prosperidad.

PRIMER CARGO

Acusa el fallo de violar directamente, por interpretacion errénea, los
articulos 6° del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el 1° del Decreto 758 del
mismo afo; 31, 115 y 141 de la Ley 100 de 1993; 53 de la Constitucion
Politica, lo que condujo a la infraccion directa de los articulos 151, 12, 13, 39
y 73 de la Ley 100 de 1993; 12 de la Ley 797 de 2003.

Sostiene que “para demostrar la equivocacion en la exégesis del

Tribunal, sea lo primero advertir que la figura de los Bonos pensionales no
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puede servir de fundamento para atender que en el caso sub examine, sea

dable aplicar el Acuerdo 049 de 1990 y no la ley vigente al momento del
fallecimiento del afiliado, para efectos de la pension de sobrevivientes, esto es
la Ley 100 de 1993. En efecto la figura de los bonos pensionales fue disefiada
con la finalidad de establecer unos vasos comunicantes entre las entidades
administradoras del sistema general de pensiones para efectos de la pension
de vejez, pero no constituyen propiamente <cotizaciones>, como lo insinda

equivocadamente el Tribunal” (folio 39, cuaderno 3).

Mas adelante, y luego de copiar apartes de sentencias proferidas por
esta Corporacion, indicd que “como en el juicio presente reconocio el Tribunal
que el sefior Diego Correa Duque, hijo de la accionante fallecio el 6 de abril
de 2005, conforme a la inteligencia de la Corte Suprema de Justicia atras
transcrita, es el articulo 12 de la ley 797 de 2003 la norma aplicable, respecto

de la cual el Tribunal se rebelo” (folio 50, cuaderno 3).

VI. EL RECURSO DE CASACION DE COMPANIA DE SEGUROS

BOLIVAR S.A.

El alcance de la impugnacion lo presenta en similares términos al

expresado anteriormente.

Ataca la sentencia recurrida a través de tres cargos, de los cuales se

estudiara inicialmente el primero.



Repiiblica de Colombia

Corte Suprema de Justicia

EXP. 35438
PRIMER CARGO

Acusa el fallo por la causal primera de casacion contemplada en el
articulo 60 del Decreto Ley 528 de 1964, modificado por el articulo 7° de la
Ley 16 de 1969, esto es, “por violar en forma directa, en la modalidad de
Aplicacion Indebida, los articulos 31y 115 de la ley 100 de 1993, el articulo 6°
del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 7568 de 1990, con la
consecuente Infraccion Directa de los articulos 12, 131it. c. ye., 16 Y 73 de la
Ley 100 de 1993 y 12 de la ley 797 de 2003” (folio 13, cuaderno 3).

En la demostracidn del cargo arguye:

“1. Afirma el Tribunal en la sentencia recurrida que el punto principal sobre el
cual se detiene el recurso de apelacion ‘tiene que ver con la posibilidad de
aplicar el Decreto 758 de 1990 a las pensiones concedidas por los fondos
privados de pensiones”.Partiendo de esta apreciacion, trae a colacion el Ad
Quem lo consagrado por el inciso segundo del articulo 31 de la ley 100/93,
para afirmar que esta norma ‘“incluyé las normas del sistema anterior que no
fueron derogadas a las normas actuales, lo que hace que dichas normas sean
aplicables también a las entidades que fueron requladas por la Ley 100 de
1993.” Sustenta su argumentacion acudiendo a la figura de los bonos
pensionales, consagrados normativamente por el articulo 115 de la ley 100/93,
afirmando que éstos fueron creados por el legislador con ‘un trasfondo
teleologico importante, como lo es ser la clara evidencia de que, el esquema
de pensiones en nuestro pais, es uno solo, que unicamente se dividié por
utilidades practicas, mas al momento de garantizar los derechos de sus
afiliados, se debe mirar como una unidad y, en tal condicion, las cotizaciones
efectuadas por el asegurado, deben surtir igual efecto en cualquiera de los
sub regimenes o de las entidades que lo administran.”Todo esto para concluir
que “si bajo las condiciones establecidas en el Acuerdo 049 de 1990,
administrado por el ISS, una persona satisfizo los requisitos necesarios para
dejar causadas a sus beneficiarios una pension, esta situacion se mantiene
asi el afiliado haya decidido, después de la entrada en vigencia de la Ley 100
de 1993, carnbiarse a un fondo privado, puesto que para €so es que
precisamente, se repite, fueron creados los bonos pensionales.”
Y con este fundamento confirmé el fallo de primera instancia, por virtud del
cual el Juzgado conden6 a mi representada, en su calidad de llamada en
garantia.2. Como el cargo se formula por la via directa, se aceptan los
supuestos de hecho en los que sustentd el Ad Quem su decision, entre otros
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los siguientes: Que el sefior Diego Correa Duque estaba afiliado a la AFP
administrada por COLFONDOQS; que falleci6 el dia 6 de abril de 2005; que la
sefiora Amanda Duque de Correa, en su condicion de madre del afiliado
fallecido solicitd el reconocimiento de la pension de sobrevivientes y que la
misma fue negada por cuanto en el momento del fallecimiento del afiliado éste
no contaba con la densidad de semanas necesarias para causar el derecho
reclamado.3. Segun lo dispuesto por el articulo 12 de la ley
100/93, el sistema de seguridad social en pensiones vigente en Colombia a
partir del 10 de abril de 1994, esta compuesto por dos regimenes, excluyentes
entre si, a saber: el de Prima Media con Prestacion Definida y el de Ahorro
Individual con Solidaridad, paragrafo 1°, literal c) de la ley 100 de 1993.
En consideracion al hecho de la coexistencia de los dos subsistemas antes
mencionados, articulados normativamente pero, Se resalta, excluyentes entre
si, el legislador dispuso sendos regimenes legales para cada uno de éstos y
es asi como requld las prestaciones que reconoce el Régimen de Prima Media
en el Titulo Il del Libro 1 de la ley 100/93 —articulos 31 a 58—, mientras que
las propias del Régimen de Ahorro Individual con solidaridad las reguld con las
disposiciones contenidas en el Titulo Il del mencionado Libro 1 de la ley
100/93 —articulos 59 a 112—.En este sentido, el literal e. del articulo 13 de la
ley 100/93, modificado por el articulo 2° de la ley 797/03, dispone que los
afiliados al sistema de pensiones podran escoger a cual de los subsistemas
prefieren, sometiéndose a la normatividad propia de cada cual, de acuerdo
con su eleccion, tal como lo dispone el literal ¢. del mencionado articulo 13.
Asi mismo, y para resaltar la exclusividad de cada subsistema respecto del
otro, el articulo 16 de la ley 100/93 establecié que “ninguna persona podra
distribuir las cotizaciones obligatorias entre los dos regimenes del sistema
general de pensiones.”Lo anterior fue ratificado por la Corte Constitucional en
la Sentencia C-538/96, en uno cuyo de los apartes se lee:
la distinta posicion en que pueden hallarse los asociados en uno y otro
sistema, (refiérase a los regimenes pensionales de prima media y de ahorro
individual),que obedece a la consideracion de situaciones facticas y juridicas
diferentes, evaluadas por el legislador dentro de la libertad que le corresponde
para configurar la norma juridica no constituye una discriminacion prohibida
por el articulo 13, porque no puede hablarse de trato discriminatorio cuando es
el mismo afiliado quien voluntariamente se somete a un régimen o a otro; no
reimpone en consecuencia un solo régimen. La Ley dispuso la creacion de un
sistema dual, que comprende subsistemas que operan cada uno en forma
auténoma e independiente y, ademas excluyente, lo cual , a juicio de la Corte,
Se adecua a los mandatos constitucionales; por lo tanto, no es valido, como lo
pretende el demandante, unificar los regimenes en materia de pension
minima, por que de este modo se iria en contra de la voluntad del Legislador
fundada en el condenso politico logrado en el Congreso y en los sectores mas
representativos de la comunidad ,...”Ahora bien, en lo que tiene que ver con la
Pension de Sobrevivientes para los beneficiarios de los afiliados al subsistema
de Ahorro Individual con Solidaridad, la norma que consagra. esta prestacion
es el articulo 73 de la ley 100/93, en los siguientes términos:"Los requisitos
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para obtener la pension de sobrevivientes en el régimen de capitalizacion
individual con solidaridad, asi como su monto, se regiran por las disposiciones
contenidas en los articulos 46 y 48 de la presente ley.”Lo que significa que el
legislador, al prever la normatividad especial que gobierna el régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, dispuso de una norma especial que requlara
a su vez la prestacion de pension de sobrevivientes.4. El acercamiento
conceptual precedente es importante para demostrar el yerro en el que incurre
el Ad Quem en razén a que, al remitirse al articulo 31 de la ley 100/93, esta
aplicando una norma que no es la correspondiente al caso, en desmedro de
las que si rigen en el mismo.5. El Tribunal en la sentencia que se recurre no
tuvo en consideracion las disposiciones legales antes mencionadas y ello lo
condujo a vulnerarlas flagrantemente, pues aunque acepta que el sefior Diego
Correa Duque estaba afiliado a la AFP administrada por COLFONDOS, que
es una entidad propia y exclusiva del régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 60 de la ley 100/93,
impone como fundamento normativo de su decision una norma propia y
exclusiva del régimen de Prima Media con Prestacion Definida, como lo es el
articulo 31 de la ley 100/93.6. De acuerdo, como se esta, con los hechos que
dan sustento al proceso, es evidente que nos encontramos ante una pension
de sobrevivientes sometida a las normas que gobiernan el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, motivo por el cual la norma aplicable para
determinar si en cabeza de la demandante existe el derecho a la prestacion
demandada es el articulo 73 de la ley 100/93; norma especial que, en lugar de
reproducir un texto normativo, remite al contenido en el articulo 46 de la Ley
100/93, modificado por el articulo 12 de la Ley 797/03.7. La aplicacion
indebida de los articulos 31 y 115 de la Ley 100 de 1993 y del articulo 6° del
Acuerdo 049/90 (Decreto 758/90) antes explicada no permitié al Tribunal
aplicar el articulo 73 de la ley 100/93, toda vez que, para entrar a resolver
acerca de la norma aplicable para determinar los requisitos para optar por la
pension de sobrevivientes, se remitio directamente al articulo 46 de la ley
100/93 y terminé aplicando indebidamente normas del régimen de prima
media con prestacion definida al régimen de ahorro individual con
solidaridad.8. Es por ello que resulta evidente la aplicacion indebida que hace
el Ad Quem del articulo 31 de la Ley 100/93, puesto que este articulo es
propio y exclusivo del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, de tal
manera que no tiene aplicacion dentro del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, que es aquél al que se encontraba afiliado el sefior Diego Correa
Duque y por cuyas normas Se rigen las prestaciones a las cuales tuviera
derecho él o sus eventuales beneficiarios. Como la aplicacion indebida antes
demostrada no permitio que el Ad Quem diera aplicacion a la normatividad
propia del Régimen de Ahorro Individual con solidaridad, que es la aplicable a
este caso, la condena impuesta a mi representada al no dar aplicacion a esta
normatividad, carece de sustento juridico y, ademas, claramente violatoria del
expreso mandato legal contenido en el articulo 12 de la Ley 100/93, segun el
cual los dos regimenes en comento son excluyentes.10. Se hace necesario
poner de presente que esta aplicacion indebida tuvo su causa en una
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inadecuada aplicacion del principio de “condicion mas beneficiosa” por parte
del Tribunal. En efecto, el Ad Quem sustenta su tesis en el sentido de que en
el caso de marras es mas beneficioso para la demandante la aplicacion del
Decreto 758/90 que la ley 100/93 y sus reformas, toda vez que considera que
en el caso precedente el afiliado habia perfeccionado un derecho a favor de
su madre beneficiaria y entiende que tal salvaguarda de los derechos asi
constituidos estéa representada en la figura del Bono Pensional. Al respecto, a
folio 20 del cuaderno del Tribunal, se lee:“Por ello, si bajo las condiciones
establecidas en el Acuerdo 049 de 1990, administrado por el ISS, una persona
satisfizo los requisitos necesarios para dejar causado a sus beneficiarios una
pension, esta situacion se mantiene asi el afiliado haya decidido, después de
la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, carnbiarse a un fondo privado,
puesto que para eso es que precisamente, se repite, fueron creados los bonos
pensionales.”11. Al razonar en este sentido, el Ad Quem incurre en un yerro
conceptual en el que confunde los fundamentos que hacen procedente el
principio de “condicion mas beneficiosa” con la figura del bono pensional.
Este yerro se hace manifiesto toda vez que, para que Se pueda establecer
que, ante el transito legislativo una condicion es mas beneficiosa que otra para
un eventual beneficiario de prestaciones, es necesario que exista una
continuidad normativa entre esta que se predica gravosa y aquella que se
asume como beneficiosa para el caso particular, y tal continuidad, en el caso
de marras, tiene lugar en el evento en el que afiliado y beneficiarios se hayan
mantenido bajo el régimen Prestacional de prima media, administrado por el
ISS, de tal manera que en el caso, como es el presente, en el que el afiliado
cambio del Régimen de Prima Media al de Ahorro Individual, no es posible
hablar de “condicion mas beneficiosa”, puesto que la continuidad se rompid
con el traslado y este se realiza en el ejercicio de la libertad.
12. Consecuentemente, el Ad Quem hace una alusion improcedente al
principio de “condicion mas beneficiosa”, maxime si se tiene en cuenta que la
pension de sobrevivientes, por depender su causacion de una condicion como
lo es la muerte del afiliado, no entrafia ningun derecho adquirido.
13. Por otra parte, al referirse al bono pensional como figura garante para la
conservacion del regimen del Seguro Social en cabeza de un afiliado que se
traslada al régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, incurre el tribunal en
un yerro conceptual, toda vez que el bono pensional no fue concebido como
un mecanismo financiero que hiciera posible el traslado entre regimenes para
efectos de la causacion de la pension de vejez, sino para permitir el ejercicio
de la libertad en el cambio de régimen sin afectar el capital necesario para
construir la proteccion pensional. En modo alguno el bono pensional puede
ser un mecanismo para hacer extensivo el régimen de prima media en de
ahorro individual o viceversa.14. De haber dado aplicacion a las normas
sustanciales que ignoro, por causa de haber aplicado indebidamente normas
del régimen de prima media al régimen de ahorro individual, la conclusion del
Ad Quem hubiera sido la contraria: Hubiera determinado que en el caso de la
demandante la norma legal aplicable para establecer si era beneficiaria de la
pension de sobrevivientes era el articulo 73 de la ley 100/93, la cual remite al
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articulo 12 de la ley 797/03, que en el momento del fallecimiento del afiliado
estaba vigente y, al cotejar lo dispuesto por la norma con los hechos del
proceso, habria llegado a la conclusion de que no se satisfacian los requisitos
exigidos por la ley aplicable y que por lo tanto no se causaba en su favor la
pension de sobrevivientes. Al aplicarse los articulos 12, 13 Iit. ¢. y e., 16
y 73 de la ley 100/93, normas procedentes y que el Tribunal no aplico, se hace
inaplicable el articulo 31 ibidem. 15. En suma, la confirmacion por parte del Ad
Quem de la condena impuesta por el A Quo, es una clara rebeldia respecto de
lo dispuesto por los articulos 12, 13 lit. c. y e., 16 y 73 de la ley 100 de 1993,
derivada de la aplicacion indebida del articulo 31 de la ley 100/93 que le llevd
a aplicar el articulo 6° del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758
de 1990, aplicacion sustentada en un entendimiento inadecuado del principio

de “condicion mas beneficiosa” y de la figura del bono pensional” (folios 14 a
18, cuaderno 3).

LAS REPLICAS

La demandante al confutar los cargos (folios 97 a 123, cuaderno 3),
asevera, en suma, que el Tribunal no se equivoco por cuanto: (i) la condicidn
mas beneficiosa es aplicable a los afiliados al régimen de ahorro individual
con solidaridad, y (ii) la sostenibilidad del sistema se garantiza teniendo en
cuenta el bono pensional para las pensiones reguladas en el Acuerdo 049 de
1990.

Por su parte, EI INSTITUO DE SEGUROS SOCIALES sostiene que no
es parte en el proceso, tal como se puede constar por medio del auto obrante
a folios 192 'y 193.

VII. SE CONSIDERA

Primeramente, hay que advertir que no le asiste razon a la recurrente

Compafia de Seguros Bolivar S.A. en cuanto a que no es procedente la

12
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aplicacidn del principio de la condicidn mas beneficiosa cuando el causante

al momento de la muerte se encontraba afiliado al régimen de ahorro

individual con solidaridad.

Aqui y ahora, debe reiterar la Corte Suprema de Justicia que el hecho
de que el afiliado fallecido se hubiere trasladado del régimen de prima media
con prestacion definida al de ahorro individual, no hace perder el derecho de
gozar de una pension de sobrevivientes de origen comun, a la luz de la
mencionada condicidn mas beneficiosa, siempre y cuando la densidad de
semanas cotizadas al Instituto de Seguros Sociales sea suficiente para
cumplir con las exigencias que antecedian a la Ley 100 de 1993, que es lo
que otorga finalmente el derecho y lo hace extensivo para que los
derechohabientes o beneficiarios de quien posteriormente se trasladd a un
fondo de pensiones puedan validamente reclamar la pension de
sobrevivientes a la ultima de las administradoras con base en la regulacion

que precedia a la nueva ley de seguridad social.

Ademas, lo previsto en los articulos 13 literales f) y g) y 272 de la Ley
100 de 1993, que permiten tener en cuenta la suma de las semanas cotizadas
en ambos sistemas y la posibilidad de inaplicar el sistema integral de
seguridad social contemplado en la citada ley cuando menoscabe la libertad,
la dignidad humana o los derechos de los trabajadores, en armonia con los
principios de universalidad, solidaridad, equidad y proporcionalidad, reafirma
el derecho que le asiste a la demandante para acceder a la pensidon de

sobrevivientes.
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Asi lo dejo asentado esta Corporacidn en muchos casos analogos,

como por ejemplo en la sentencia del 22 de noviembre de 2004 con
radicacion 23387, reiterada en decisiones del 14 de julio de 2005 y 18 de
mayo de 2006, radicados 25090 y 26692, respectivamente.

En otro orden de consideraciones, se puede observar que los cargos
estan encauzados a que se determine juridicamente, que no es aplicable el
principio de la condicion mas beneficiosa, cuando el afiliado fallece en
vigencia de la Ley 797 de 2003, asi cumpla con la exigencia de las 300
semanas de cotizacion antes del 1° de abril de 1994, que consagraban los
articulos 6° y 25 del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 de
igual afio, habida cuenta que en estos eventos, los requisitos para poder
obtener la pension de sobrevivientes son los sefialados en el articulo 12 de la
citada Ley 797, que es el ordenamiento que verdaderamente gobierna la
situacién pensional de los beneficiarios del asegurado fallecido DIEGO
CORREA DUQUE.

Pues bien, dada la via escogida, no son objeto de cuestionamiento y
estan demostrados en el proceso los siguientes supuestos facticos: (I) que el
causante DIEGO CORREA DUQUE, estuvo afiliado al INSTITUTO DE
SEGUROS SOCIALES y a COLFONDOS S.A. habiendo alcanzado a cotizar
para el riesgo de pension un total de 880 semanas, de las cuales 817 se
aportaron antes del 1° de abril de 1994, al |.S.S.; (ll) que el fallecimiento del
asegurado tuvo ocurrencia el 6 de abril de 2005; (lll) que la demandante
AMANDA DUQUE DE CORREA era la madre del occiso, (IV) que la actora
dependia econdémicamente del causante; y (V) que COLFONDOS S.A. le
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nego la pension de sobrevivientes, en virtud de que éste no cumplia con los

requisitos del articulo 12 de la Ley 797 de 2003, pues no habia cotizado

semana alguna en los tres (3) afios que anteceden a la muerte del asegurado.

Puestas asi las cosas, en sentir de la Sala es acertado el reproche que
le enrostran las acusaciones a la sentencia del juzgador de segundo grado,
respecto al marco normativo que se debi6 acoger en la presente contienda
para dirimirla y la no cabida de la <condicion méas beneficiosa>. Resulta
equivocada la postura del Tribunal en el sentido de que, por virtud a este
principio, era aplicable el Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758
del mismo afio, por razon de que realmente la norma que rige el asunto es la
vigente para el momento de la ocurrencia de la muerte del afiliado y a sus

requisitos deben cefirse los beneficiarios del causante.

Esta Sala de la Corte, en sentencia de 3 de diciembre de 2007
radicacion 28876, reiterada entre otras, en casacion del 20 de febrero de
2008 radicado 32649, en un caso analogo, fij6 su propio criterio, que hoy
ratifica por mayoria, y consideré que no era procedente la aplicacién del
principio de la condicion mas beneficiosa, cuando la muerte del afiliado
acontece en vigencia del articulo 12 de la Ley 797 de 2003, puesto que es
esta la normatividad aplicable para efectos de la pension de sobrevivientes.

En esa oportunidad puntualizo:

“(.....) Corresponde determinar las disposiciones aplicables al asunto en
controversia, y asi establecer si el ad quem incurrio en la violacion
normativa que denuncia el censor.

En ese orden, se impone afirmar que el fallador de alzada incurrio en los
desaciertos juridicos que le atribuye la censura, al resolver el asunto con
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base en los articulos 6° y 25 del Acuerdo 049 de 1990, puesto que, sin
duda alguna, al momento del fallecimiento de LLANOS TOLE <31 de julio
de 2003>, la normatividad aplicable para efecto de la sustitucion pensional,
era el articulo 12 de la Ley 797 de 2003, que inicio su vigencia el 29 de
enero de tal anualidad, que establecio como requisito que el afiliado al
sistema que fallezca, debia haber cotizado cincuenta semanas dentro de
los tres dltimos afios inmediatamente anteriores al fallecimiento, con una
fidelidad de cotizacion del 20% en el tiempo transcurrido entre el momento
en que cumplié 20 afios de edad y la fecha del fallecimiento — sentencia C-
1094 de 2003.

Asi las cosas, le asiste razon a la censura en cuanto a que en el presente
asunto, no tiene aplicacion el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el
Decreto 758 de dicho afio, en aplicacion del principio de la condicion
mas beneficiosa consagrado en el articulo 53 de la Carta Politica, por
lo que el ad quem incurrio en el error juridico que indica en (sic)
impugnante”.

De tal modo que, el Tribunal se equivocd cuando aplicé los articulos 6°
y 25 del Acuerdo 049 aprobado por el Decreto 758 de 1990, en virtud del
principio de la condicién mas beneficiosa, para con ello otorgarle el derecho a
la demandante, cuando la verdad es que en el asunto bajo examen, no se
reunen los requisitos legales vigentes para la data de la muerte del
asegurado, que permitiera a su causahabiente acceder a la pension

implorada.

Igualmente, debe reiterar la Sala que en el referido Acuerdo no existe
una disposicion que permita incluir en la suma de las semanas de cotizacion
para acceder a la prestaciones alli estipuladas, lo correspondiente a los bonos
pensionales creados por la Ley 100 de 1993, como si acontece a partir de la

vigencia de ésta.
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También hay que decir que la demandante tampoco es acreedora a la

pension estatuida en el paragrafo primero (1°) del articulo 12 de la Ley 797 de

2003; esto dice la norma:

“Paragrafo 1°. Cuando un afiliado haya cotizado el nimero de semanas
minimo requerido en el régimen de prima en tiempo anterior a su
fallecimiento, sin que haya tramitado o recibido una indemnizacion
sustitutiva de la pension de vejez o la devolucion de saldos de que trata el
articulo 66 de esta ley, los beneficiarios a que se refiere el numeral 2 de
este articulo tendran derecho a la pension de sobrevivientes, en los
términos de esta ley.

El monto de la pension para aquellos beneficiarios que a partir de la
vigencia de la Ley, cumplan con los requisitos establecidos en este
paragrafo sera del 80% del monto que le hubiera correspondido en una
pension de vejez.

Al amparo del anterior precepto, no se verifica que el causante, quien
era beneficiario del régimen de transicion contemplado en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, hubiese cotizado quinientas (500) semanas en los veinte
(20) afios anteriores a su fallecimiento, dado que cotiz6 un total de 454,1429,

en dicho periodo, ni 1.000 en cualquier tiempo.

A este respecto, dijo la Corte Suprema de Justicia en sentencia de 31
de agosto de 2010, radicacion 42.628:

“Por ello cumple apuntar que, precisamente, una de las modificaciones que
introdujo la Ley 100 de 1993 fue la del requisito para obtener el derecho a
la pension de vejez en materia de cotizaciones, cuestion que ahora se
gobierna por el articulo 33 de ese estatuto normativo.

Asi las cosas, conforme se anoto con antelacion, debe entenderse que la
alusion efectuada al numero minimo de semanas de que trata el paragrafo
primero del articulo 12 de la Ley 797 de 2003 es el fijado por el articulo 33
de la Ley 100 de 1993, con las modificaciones que le hayan sido
introducidas, entre otras, por la propia Ley 797 de 2003.
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Sin embargo, ello serd asi siempre y cuando que el afiliado no sea
beneficiario del régimen de transicion pensional del articulo 36 de la Ley
100 de 1993, pues, en tal caso, y en tratandose de un afiliado al Seguro
Social, por razén de los beneficios de ese régimen se le debe aplicar, en
materia de densidad de cotizaciones, el régimen al cual se encontrara
afiliado para el 1 de abril de 1994, que lo es el Acuerdo 049 de 1990, en
particular su articulo 12, por asi disponerlo el sefialado articulo 36 de la Ley
100 de 1993.

Y lo anteriormente expuesto es asi porque, en primer término, como quedo
visto, las normas vigentes de ese acuerdo forman parte del régimen de
prima media con prestacion definida y, en segundo lugar, deben utilizarse
en materia de edad, numero de semanas cotizadas y monto de la
prestacion, para los beneficiarios del régimen de transicion pensional’.

Por consiguiente, es incontestable que el Tribunal cometié los
desaguisados juridicos achacados en los ataques, por lo que habra de

casarse la sentencia impugnada.

Dada la prosperidad de los ataques la Sala se releva de estudiar los

restantes cargos.

Como consideraciones de instancia, a mas de las expresadas al
estudiarse el primer cargo, es de anotar, que en el sub lite no quedd
satisfecho el requisito de haber cotizado el causante en los Ultimos tres (3)
afos inmediatamente anteriores a la muerte al menos cincuenta (50)
semanas, pues como se dejé sentando en la esfera de casacional en ese
periodo no cotizé semana alguna, lo cual por si solo no permite concederle a

la demandante la pension deprecada.

Ahora, como la demandante solicitd en forma subsidiaria se condenara
a la COMPANIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
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CESANTIAS S.A. “COLFONDOS” a la devolucién de los saldos que el

causante tenia depositados en su cuenta individual incluido el valor del bono

pensional, se accedera a ello por lo siguiente:

El articulo 78 de la Ley 100 de 1993 estatuye que la devolucion de
saldos opera cuando el afiliado fallezca sin cumplir con los requisitos para
causar una pension de sobrevivientes, por lo que se le entregara a sus
beneficiarios la totalidad del saldo abonado en su cuenta individual de ahorro
pensional, incluidos los rendimientos, y el valor del bono pensional si a éste
hubiera lugar, norma declarada exequible mediante sentencia C-086 de 13 de
febrero de 2002.

A su vez, el literal ¢ del articulo 74, ibidem, consagra como
beneficiarios de la pension de sobrevivientes a los padres del causante si
dependian econémicamente de éste, ello a falta de conyuge, compariero o

compariera permanente e hijos con derecho.

Como en el asunto bajo examen el juez de primera de instancia
sostuvo que la demandante, en su condicién de madre, “demostro a través
de la prueba testimonial recaudada en este despacho (MARTHA LUCIA
GARCIA ARBELAEZ y OLGA MARIN DAVILA), que dependia
econémicamente del causante” (folio 276, cuaderno 1), resoluciéon que no
fue controvertida por las demandadas en el recurso de apelacion, quedan asi
acreditados los supuestos facticos sefialados en las mencionadas

disposiciones.
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En consecuencia, se revocara la sentencia de primer grado, para en

su lugar condenar a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS COLFONDOS S.A. a reconocer y pagar a la sefiora AMANDA
DUQUE DE CORREA Ia totalidad del saldo abonado en la cuenta del
causante DIEGO CORREA DUQUE, incluidos los rendimientos, y el valor del

bono pensional.

Las costas de las instancias seran a cargo de la COMPANIA
COLOMBIANA ADMINISTRADORA DE FONDOS Y PENSIONES Y
CESANTIAS S.A. “COLFONDOS S.A., sin que haya lugar a ellas en el

recurso extraordinario.

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley, CASA la sentencia proferida por la Sala
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, el 31 de enero de
2008, en el proceso ordinario adelantado por AMANDA DUQUE DE
CORREA, contra la COMPANIA COLOMBIANA ADMINISTADORA DE
FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A.- COLFONDOS- vy la
COMPANIA DE SEGUROS BOLIVAR S.A., llamada en garantia.

En sede de instancia, SE REVOCA la sentencia de primer grado, para
en su lugar absolver a la COMPANIA DE SEGUROS BOLIVAR S.A. y
condenar a la COMPANIA COLOMBIANA ADMINISTRADORA DE
FONDOS Y PENSIONES Y CESANTIAS S.A. “COLFONDOS S.A” a
reconocer y pagar a la sefiora AMANDA DUQUE DE CORREA la totalidad
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del saldo abonado en la cuenta del causante DIEGO CORREA DUQUE,

incluidos los rendimientos, y el valor del bono pensional.

Se condena en costas en las instancias a parte vencida, sin que haya

lugar a ellas en el recurso de casacion.

Devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y PUBLIQUESE.

CARLOS ERNESTO MOLINA MONSALVE
JORGE MAURICIO BURGOS RUIZ ELSY DEL PILAR CUELLO CALDERON
GUSTAVO JOSE GNECCO MENDOZA LUIS GABRIEL MIRANDA BUELVAS

FRANCISCO JAVIER RICAURTE GOMEZ CAMILO TARQUINO GALLEGO
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