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REPUBLICA DE COLOMBIA

Ordinario: HERMINIA CERQUERA MARTINEZ C/: COLPENSIONES.
Radicacién N276-001-31-05-001-2019-00377-01 Juez 01° Laboral del Circuito de Cali

Santiago de Cali, seis (06) de agosto de dos mil veinte (2020), hora 09:00 a.m.

ACTA No.007

El ponente, magistrado LUIS GABRIEL MORENO LOVERA, en
virtualidad TIC'S por la pandemia COVID 19 <art.215, C.P.Co. y Decreto 417 Y
637 del 17 de marzo y 06 de mayo de 2020, respectivamente>, con
conectividad de los magistrados de Sala de Decision, MONICA TERESA
HIDALGO OVIEDO y CARLOS ALBERTO OLIVER GALE, habiéndose conectado
las partes a través de sus apoderados....., conforme con el procedimiento de
los arts.11y 12, Decreto legislativo 491 y art.15, Decreto 806 del 04 de junio
de 2020, y el Acuerdo 11567-CSJ del 05 de junio de 2020 y 11581 de 2020, y
demas reglas de justicia digital en pandemia, procede a hacer la notificacidn,
publicidad virtual y remisidn a la pagina web de la Rama Judicial link de
sentencia escritural virtual,

SENTENCIA No.1375 del 20 de agosto de 2010

La viuda ha convocado a la demandada para que la jurisdiccion declare
que el sefior Angel Maria Escobar Rincén era beneficiario del régimen de
transicion previsto en el art. 36 de la Ley 100/93 y que dejo cumplidos los
requisitos para acceder al reconocimiento de la pensién por vejez; que de no
prosperar lo anterior, se aplique el principio de la condicion mas beneficiosa
y en consecuencia se reconozca en favor de Hermina Cerquera Martinez
pensidon de sobrevivientes por cuanto el causante Angel Maria Escobar
Rincén antes del 01/04/1994 cotizé mas de 300 semanas al sistema general
de pensiones administrado por COLPENSIONES, a partir del 12 de mayo de
2012 con las mesadas adicionales e intereses moratorios del art. 141 de Ley
100/93 o subsidiariamente la indexacidn, .... con base en hechos, petitum,

pruebas, oposiciones, alegaciones y excepciones suficientemente conocidos y
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debatidos por las partes protagonistas de la relacion de seguridad social
pensional y juridico procesal en este juicio, enteradas éstas de los
fundamentos facticos probados y argumentos juridicos de la condena,
remitida en apelacidn por la pasiva y en consulta a favor de la nacién que es
garante.

FUNDAMENTOS JURIDICOS EN Il INSTANCIA:

.- APELACION que sustenta la pasiva en que: “Que la pension de

sobrevivientes se genera a la Luz de [la normatividad vigente al momento del
tallecimeinto del afiliado, es decir en el caso de autos en razén a que ese evento
acaecio en el afio 2012 en vigencia de la Ley 797 de 2003 se exigia tener cotizadas
50 semanas en los 3 aflos anteriores al fallecimiento, situacion particular que no
se presenta en el caso, porque entre el 12/05/2009 y 12/05/2012 no tiene semanas,
que por principio de favorabilidad no puede convertirse en una cadena del infinito,
se debe indicar que este se aplica entre el transito legislativo de Ley 100/93 y la
Ley 797 de 2003 la cual es la ley Iinmediatamente anterior a la vigente al
fallecimiento, los cuales tendrdn derecho a que se les aplique la condicion siempre
v cuando los afiliados al cambio normativo hubieran cotizado 26 semanas en cualquier
tiempo, que los afiliados al momento del cambio normativo estaban cotizando al sistema
pero habian cotizado 26 semanas en el afio anterior a la vigencia de la Ley 797 de
2003 situacion que no se enmarca en el presente caso porque el causante cotizo hasta
el 10/03/2008 y su fallecimiento fue el 12/05/2012 no cumpliendo con los requisitos
de la Ley 797 de 2003, ni la Ley 100/93, por lo anterior no es procedente acceder
a la pretension deprecada por la actora, asi mismo en caso de no ser de recibo la
apelacion, solicita se permita a Colpensiones a descontar del retroactivo de las
condenas el valor pagado por indemnizacion sustitutiva reconocida a la demandante
en resolucion No. 111593 del 27/03/2014. (DVD f. 74 t.t. 36:35).

Il.- CONSULTA: La condenada apela limitada y deficientemente
(art.29 y 31, CPCO.) y de conformidad con el articulo 14, Ley 1149 del 13 de
julio de 2007, que modifica el articulo 69, CPTSS, y por ser la nacion la
llamada a asumir la deuda pensional por mandato constitucional °‘El
Estado...asumird el pago de la deuda pensional que de acuerdo con la ley esté a
su cargo™—art.48, inc. 52, adicionado por art.12, A.L. 01 de 29 julio de 2005,
CPCo.-, comoquiera que para 2017 del presupuesto general de la nacidn de
$224,4 billones el 17% - debiendo ser de operacién/estructural - €S para pensiones,

equivalente a $37,6 billones para atender 1.9 millones de jubilados y segun
ASOFONDOS ese valor sube a los S45billones con suma de los recursos
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propios de COLPENSIONES, agravandose el costo que para 2018 sube el
presupuesto general de la naciéon 1,0, pasando a $235,6 billones y a
pensiones le corresponderd cerca de $41 billones, $4 billones mas con
respecto a 2017, y conforme a providencia unificadora de la CSJ-Laboral,
STL-4126-2013, rad.34552, del 26 de noviembre de 2013, ‘en defensa del

interés publico, que estd implicito en las eventuales condenas por las que el
Estado responderia’, se debe conocer en grado jurisdiccional de consulta a
favor de la nacién que es garante la sentencia condenatoria contra
COLPENSIONES para verificar legalidad, normatividad, argumentos
jurisprudenciales y probatorios y cuantia de las condenas.

Por coherencia se estudian los puntos de ataque de la pasiva, que por
abarcar la tematica debatida en autos, implicitamente se revisa en consulta
a favor de la nacion, para verificar juridicidad (art.66-A, 69,CPTSS).

COLPENSIONES, a peticién de la actora del 31/07/2012 (f.12, c. trib.)
nego la pensidn de sobrevivientes en resolucién GNR 046707 del 22 de marzo
de 2013 (f.12-13 c. trib. Doc instancia por la pasiva £.53) pOr cuanto el causante “no dejo

acreditado el niumero de semanas exigidos en la Ley, es decir no dejo las 50 semanas

requeridas en los ultimos 3 afios anteriores a su fallecimiento” <f.13vto>.

La actora reclamd el reconocimiento y pago de la indemnizacion
sustitutiva de pension de sobrevivientes el 12/06/2013 (f.14, c. trib.),
concedida en resoluciéon GNR 111593 el 27 de marzo de 2014 (f.14-15,c.trib.),
contabilizando un total de 869 semanas y liquidando la suma de $13.002.553

ingresada en ndmina de 2014-04 que se paga en 2014-05<f.15,c.trib.>.

Decisiéon confirmada por recurso de reposicion en resolucion GNR

246678 del 05 de julio de 2014 (f.16-17 c. trib.) aduciendo que “/a

liquidacion de la prestacion se basé unicamente en lo reportado por la entidad
empleadora a través de la historia laboral, por tal razon la liquidacion se efectuo

teniendo en cuenta la totalidad de las semanas” <f.17, c.trib.>.

La actora reclama nuevamente el reconocimiento de la pensidén de
sobrevivientes el 25/10/2017 (f.7) negada en resolucién SUB 290345 del
15/12/2017 (f.7-12) indicando que: “el causante cumple con los requisitos
establecidos por el art. 36 de Ley 100/93 por cuanto al 01/04/1994 cumplia
con 61 afios, igualmente con lo establecido en el paragrafo 4 transitorio del
A.L. 01 de 2005 el régimen de transicidon del art. 36 de la Ley 100/93 finaliza
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el 31/07/2010 y podrd extenderse hasta el afno 2014”<f.9>, contando el
causante con mas de 750 semanas para conservar el régimen de transicion
por lo que realiza el estudio del cumplimiento de las exigencias de la Ley 33
de 1985 encontrando que no acredita 20 afios continuos o discontinuos de
servicios publicos, que tampoco cumple con las exigencias de la Ley 71 de
1988  “solamente acredita 974 semanas y 20 afios son 1.029, razon por la cual no es procedente
el reconocimiento de la pension de vejez” <f,9y 10>, Y pOr ultimo realiza el estudio del

cumplimiento de las exigencias del art. 12 del Decreto 758/90 indicando que

“no logra las 500 semanas de cotizacion durante los iiltimos 20 afios anteriores al cumplimiento
de la edad minima el 05/06/1973 al 05/06/1993, pues para esta fecha acredita 206 semanas;
ni las 1.000 semanas en cualquier tiempo cotizadas exclusivamente para Colpensiones, como

quiera que cuenta con 877 semanas” <f.9vto> que de igual forma, tampoco cumple
con las exigencias del art. 9 de Ley 797 de 2003 pues  “no acredita las 50 semanas
en los iltimos 3 afos a partir de la fecha de fallecimiento"y que no es posible aplicar
la condicidon mas beneficiosa por cuanto  “e/ afiliado fallecio el dia 12 de mayo de
20127 .

La a-quo accede a las peticiones de la actora porque: “£/ causante nacié
el 05/06/1933, por lo que es beneficiario del régimen de transicién, por consiguiente, la
norma que cobija su derecho pensional es el art. 12 del acuerdo 049/90, () cumplié 60 afios
de edad el 05/06/1993, (---) quien cotizé un total de 881,43 semanas en toda la vida laboral,
de las mismas solo 248 corresponden a los iiltimos 20 afos anteriores al cumplimiento de [a
edad, que para la a—quo teniendo en cuenta semanas en mora tampoco se cumplen con 10s requisitos
minimos para acceder a la pensién de vejez post-mortem que pretende la demandante () por
Ley 797 de 2003 se tiene que el causante no cumplio con las 50 semanas cotizadas en los 3
aflos anteriores al deceso desde el 12/05/2009 al 12/05/2012 lapso de tiempo durante el cual
el afiliado no tiene semanas, por condicion mds beneficiosa se remite a las exigencras de
la Ley 100/93, al respecto se tiene que en la historia laboral se evidencia que el causante
al momento del deceso no estaba cotizando, pues su tltima cotizacion es del 31/10/2008, por
lo que debid haber cotizado 26 semanas en el afo inmediatamente anterior, Situacion que no
se cumple, ahora, por condicioén mds beneficiosa se remite a las exigencias del Decreto 758/90,
encontrando que el causante cotizo desde el 01/12/1971 al 31/03/1994 un total de 330 semanas,
por lo que dejo causada la pension de sobrevivientes en favor de su conyuge aqui demandante
Herminia Cerquera Martinez a partir del 12/05/2012 en cuantia de 1 SMLMV - liquida un
retroactivo pensional no prescrito desde el 03/07/2016 al 30/09/2019 de $32.784.866 a razon
de 13 mesadas anuales, el cual debe ser indexado al momento de su pago., condena también al
reconocimiento y pago de los intereses moratorios del art. 141 de Ley 100/93 a partir de la
ejecutoria de la sentencia.

La apelada y consultada sentencia condenatoria se MODIFICA vy
ADICIONA por las siguientes razones:

MARCO NORMATIVO: Es de precisar que el afiliado ANGEL MARIA ESCOBAR
RINCON fallecio el 12/05/2012 (f.15), diada que determina vigencia de normas
aplicables Arts. 46 Y 47, ley 100/93, modif. por arts. 12-13 de la ley 797 de 2003

respectivamente:
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“ARTICULO 12. EI articulo 46 de la ley 100 de 1993 quedard asi:

Articulo 46. Requisitos para obtener la pension de sobrevivientes. Tendran derecho a 1a pension
de sobrevivientes:

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado al sistema que fallezca, siempre y cuando éste
hubiere cotizado cincuenta semanas dentro de los tres ultimos afos inmediatamente anteriores
al fallecimiento y se acrediten las siguientes condiciones: -+

ARTICULO 13. Los articulos 47 y 74 quedardn asi: <Expresiones "compafiera o compaiero
permanente” y "compaiero o compafera permanente"” en letra itdlica CONDICIONALMENTE exequibles>

Articulo 47. Beneficiarios de la Pension de Sobrevivientes. Son beneficiarios de la pension
de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el cényuge o la compafiera o compafero permanente o supérstite,
siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga
30 o mds afos de edad. En caso de que la pension de sobrevivencia se cause por muerte
del pensionado, el conyuge o [la compadera o compafero 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) afios continuos con anterioridad a su
muerte; ()"

El causante cotiz6 al ISS para IVM interrumpidamente del 07/06/1955 al
03/10/2008 un total de 1.028,43 semanas (como se observa en cuadro inserto
mas adelante), reportando en la historia laboral 881.43< f.64 vto.>, sin que
cumpla con el requisito de la densidad de las 50 semanas en los 3 afos
anteriores al deceso -12/05/2009 A 12/05/2012 f.15-, que le exige el num.2,
art. 12, Ley 797 de 2003 que modifica el art.46, Ley 100/93, sin reportar
semanas cotizadas para este periodo, por ende, tampoco cuenta con 26
semanas en el ano anterior en primigenio art.46,Ley 100/93, al ser la ultima
semana la del periodo de 03/10/2008 f.66; ..... significa que desde el punto de
vista formal no dejé el causante generada la pension de sobrevivientes.
Empero hay que trascender y extrapolar la normatividad con base en los
principios constitucionales y de los fundamentos del bloque de
constitucionalidad, para fundamentar los derechos sociales de las personas.
Uno de esos principios es la condicidon mas beneficiosa, la que permite ir a
regimenes anteriores bajo los cuales el asegurado/causante cumplié los

requisitos para dejar causado el derecho a sus causahabientes. Veamos.
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Esta acreditado que el sefior ANGEL MARIA ESCOBAR RINCON presto
servicios como Soldado al Ejército Nacional desde el 07/06/1955 al
21/04/1957 (f.3, c. trib.), posteriormente se afilié al ISS y comenzd a cotizar a
partir del 01/12/1971 hasta el 03/10/2008 (f.64-65) un total de 1.028,43
semanas como se observa en cuadro de barrido de semanas inserto mas
adelante.

Ahora, en cuanto a la acumulacién del tiempo prestado al servicio
militar para el reconocimiento de la prestacidon se ha establecido por el alto

drgano constitucional:

“5.1.4.3. Finalmente, sostuvo la Corporaciéon que el computo del tiempo de
servicio militar, es atin compatible con los postulados introducidos por el Sistema
General de Seguridad Social previsto en la Ley 100 de 1993, que contempla un régimen
pensional en el que imperan las cotizaciones y los aportes efectivamente realizados al
sistema, como presupuesto bdsico para acceder al reconocimiento de una pension de
vejez. A dicha conclusién arribé este Tribunal, atendiendo tres razones fundamentales:

(i) La prerrogativa prevista en el articulo 40 de la Ley 48 de 1993, tiene una
vocacion de aplicacion general y universal, por lo que cobija a todo ciudadano que haya
prestado el servicio militar, incluso si el mismo se llevé a cabo con anterioridad a la
entrada en vigencia de dicha norma, en virtud del principio de favorabilidad. Suponer lo
contrario conllevaria, a juicio de la Sala, una violacién al derecho fundamental a la
igualdad.

(ii) El computo de las semanas correspondientes a la prestacién del servicio
militar, con el propésito de reconocer una pensién al amparo de lo previsto en la Ley 100
de 1993 o de otro régimen especial que exija la efectiva realizacion de una cotizacion,
conlleva la obligacion a cargo de la Nacién de emitir el correspondiente bono pensional
o cuota parte por dicho lapso de tiempo (cuando la prestacion del servicio se realizdé con
anterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993), o incluso realizar directamente el
aporte al régimen pensional que haya sido elegido por el ciudadano (cuando la
prestacion del servicio haya tenido lugar con posterioridad a la vigencia de dicha ley), en
ambos casos tomando como referencia el salario minimo legal vigente.

(iii) El cémputo del tiempo para efectos del reconocimiento de la pension de vejez
previsto en el articulo 40 de la Ley 48 de 1993, constituye un desarrollo concreto del
articulo 216 de la Constitucién Politica, conforme al cual le corresponde al legislador
determinar las prerrogativas de quienes prestan el servicio militar. En este sentido, esta
regla responde a una consideracion especial frente a quien se le exige incorporarse a la

Fuerza Publica, a través de la cual se busca compensar por parte del Estado, el tiempo en
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el que no se brindd la oportunidad de realizar, directamente o por su propia eleccion,
aportes al sistema. (T-663-2016 DEL 29/11/2016 M.P. MARIA VICTORIA CALLE
CORREA).

Se tiene que la afiliacién a la seguridad social en pensiones conforme a
los articulos 72 y 76 de la ley 90 de 1946, creadora del INSTITUTO COLOMBIANO DE
SEGUROS SOCIALES —Icss y organizado por el Acuerdo 224 de 1966 y su Decreto
aprobatorio 3041 de 1966, a partir del 01 de enero de 1967, imprime
temperamento y caracter, en el sentido que las cotizaciones permanecen en
el sistema y el Estado responde por los derechos del asegurado, de ahi la
necesidad que toda nueva norma consagre régimen de transicién, porque ipso
iure no puede desconocer las cotizaciones hechas por el trabajador conforme
a un ordenamiento juridico, luego, es principio de la seguridad social

previsional como la que es a cargo del antiguo ISS hoy COLPENSIONES S.A. por sucesion
procesal (art.155,Ley 1151 de 2007 y Decretos 2011,2012,2013 del 28 de septiembre de 2012, art.60 ,CPCy

145,CPTsS.), asi como en todos los sistemas de seguridad social de la mayoria de
los paises iberoamericanos, que la densidad de semanas acumuladas por un
afiliado se conservan para todos los efectos pensionales del trabajador o
fallecido éste, para la pension de sobrevivientes, también conocida de viudez
y orfandad, a favor de las personas que dependan de ella.

En lo que concierne a pension de sobrevivientes por muerte por riesgo
comun, dispone el articulo 25, Acuerdo 049/90, que habrd derecho a la

pensidn de sobrevivientes:

“a) Cuando a la fecha del fallecimiento, el asegurado haya reunido el numero
y densidad de cotizaciones que se exigen para adquirir el derecho a /a pensiéon
de 1nvalidez por riesgo comin”.

Y el articulo 62, Acuerdo 049/90, dispone que tendran derecho a la
pensidn de invalidez de origen comun, las personas que reunan las siguientes

condiciones:

“b) Haber cotizado para el seguro de invalidez, vejez y muerte, ciento
cincuenta (150) semanas dentro de los seis(6) afios anteriores a la fecha del
estado de invalidez , o trescientas (300) semanas , en cualquier época, con
anterioridad al estado de invalidez”.
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En autos, el causante cotizd del 07/06/1955 al 03/10/2008 un total de
1.028,43 semanas<f.64 a 66>, que fueron fraguadas en vigencia del Acuerdo
224 de 1966 y su Decreto aprobatorio 3041 de 1966, y que los posteriores
acuerdos avalaron y convalidaron, pero no suprimieron la densidad obtenida y
ninguno de los acuerdos desconoce las semanas cotizadas por el afiliado, en
consecuencia, a la vigencia del Acuerdo 049 de 1990 y su Decreto aprobatorio
758/90, el que en los respectivos articulos transcritos regula tanto la pensiéon
de vejez como la pensidn de sobrevivientes y de contera los requisitos de la
pension de invalidez, acudiendo la disposicion art.25 sobre pensién de
sobrevivientes a los requisitos del literal b), art.6,ib., para exigir 300 semanas
cotizadas en cualquier época al evento de la muerte del causante, siempre
antes de abril/1994, pero que siendo afiliado no cotizante activo para el
12/05/2012 (f.15), diada de su fallecimiento, ampara el derecho de los
beneficiarios a acceder a la pensidon de sobrevivientes conforme al Acuerdo
049 de 1990.

Se verifica que el sefior ANGEL MARIA ESCOBAR RINCON, en vida, es
decir, que antes del 01 de abril 1994, en que comenzo a regir la nueva Ley
100/93, habia cotizado un total de 428.14 semanas (cuadro inserto), que son
suficientes para dejar pension a sus beneficiarios y en esa diada estaba
vigente el Acuerdo 049 de 1990, en sus articulos 06 y 25 leidos.

6.- Al respecto en Concepto de la Oficina Juridica Nacional del ISS
nimero 0750 del 12 de marzo de 1988 dijo en punto a la densidad de
semanas para la pension de sobrevivientes, como en el caso presente, por

muerte por riesgo comun:

“El articulo 20, en concordancia con el 52 del Acuerdo 224 de 1966 (Decreto
3041 de 1966), este ultimo modificado por el 12 del Acuerdo 019 de 1983 (Decreto 232
de 1984), exige para dejar derecho a pension, que el asequrado (a) fallecido hubiere
estado disfrutando de pension de invalidez o de vejez seqgun los reglamentos del ISS, o
que tenga acreditadas 150 semanas de cotizacion para los riesgos de invalidez, vejez y
muerte, dentro de los seis(6) afios anteriores a la muerte o 300 semanas en cualquier
época” (...)

7.- Los ya leidos articulos 6 y 25, consagran el derecho a pension de

sobrevivientes con 300 semanas cotizadas en cualquier tiempo, y en esa linea
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de argumentacion, en lo propio a la pensidn de sobrevivientes y a la de
invalidez, viene en apoyo, mutatis mutandi, la sentencia de la Corte al decir:

“Resulta importante reproducir apartes de las consideraciones
acogidas mayoritariamente por esta Sala en sentencia 24280 de 5 de julio
de 2005, también citada por la recurrente:

“Pues bien, la seguridad social, como lo advierte la acusacion,
tiene su sustento en el articulo 48 de la Constitucion Politica y en la
Ley 100 de 1993, como derecho inherente al ser humano y, por consiguiente,
con la garantia para éste de proteccion y amparo frente a las posibles
contingencias que puedan afectarlo junto con su nicleo familiar,
derivadas de la prestacion de un servicio, de la ejecucion de una relacion
laboral del trabajo independiente o sencillamente del amparo previsto
para quienes se aplica el régimen subsidiado, entre otros. De alli, la
efectiva accion del legislador, para procurar la realizacion de los fines
del régimen de la seguridad social y para cubrir aquellas contingencias,
como la enfermedad, la invalidez, la vejez y la muerte.

“Y entendido el derecho a la seguridad social, dentro de esa
especial categoria, sobre los principios que lo inspiran, vale decir,
la eficiencia, la integralidad, la universalidad, y la solidaridad, es
Indudable que no podria truncdrsele a una persona el derecho a
pensionarse, como en este caso, S1 ha cumplido aportaciones suficientes
para acceder a él, bajo un régimen como el del Acuerdo 049 de 1990, porque,
en perspectiva de la finalidad de proteccion y asistencia de Ila
poblacion, con el cubrimiento de los distintos riesgos o infortunios,
no resultaria viable vedar el campo de aplicacion de dicha normativa,
con el pretexto de que la nueva ley, sin tener en cuenta aquella finalidad
y cotizaciones, exige que se aporten por lo menos 26 semanas anteriores
a la invalidez (si se trata de un cotizante), o, contabilizadas en el
afio anterior al suceso, asi no se encuentre cotizando, o se halle
desafiliado. Desde luego que no se desconoce el efecto general rnmediato
de las normas laborales, con arreglo a lo dispuesto por el articulo 16
del C. S. del T. Lo que ocurre es que en eventos como el analizado, se
debe tener en cuenta que para acceder a la pension de invalidez, asi
como a la causada por muerte, no resulta valido considerar como tnico
parametro para determinar si existe o no el derecho correspondiente, la
fecha del respectivo acontecimiento (incapacidad para laborar o deceso)
es necesario adicionalmente observar el conjunto de postulados y [a
naturaleza misma del derecho a la seguridad social, con miras a lograr
el amparo y la asistencia propuestos constitucionalmente, y a los cuales
se arriba con la puesta en vigor de las instituciones legalmente
previstas.

“Resultaria el sistema ineficaz, sin sentido prictico y dindmico
ademds, si1 se negara el derecho pensional a quien estuvo o estd afiliado
a la seguridad social, y cumplio con un nimero de aportaciones tan
suficiente -971- que, de no haber variado la normatividad, se repite,
para disminuir la densidad de cotizaciones, con inmediatez al ano
anterior al infortunio, hubiera obtenido el derecho pensional sin reparo
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alguno. De suerte que no resulta acorde con la logica, ni conforme con
los ordenamientos constitucionales y legales, que una modificacion como
la introducida por la Ley 100 de 1993, desconozca aquellas cotizaciones,
v le impida procurarse su subsistencia y, posiblemente, la de su grupo
familiar, a través de la pension, pues ello contrariaria los principios
del régimen antes anotados, que le permiten, a quien ha padecido una
novedad  hacerle frente, mediante el acceso a la pension, como
consecuencia de los  aportes validamente realizados antes de su
acaecimiento. ~ (Sentencia de 15 de agosto de 2006, rad. 27268, acta N

2 4] Mag. Ponente Camilo Tarquino Gallego).

Decision que la mayoria de la Sala en otras oportunidades ha aplicado
en virtud de la condicién mas beneficiosa, lo mismo anotd sentencia de
Gustavo Lopez Algarra rad. 48427 acta No.2 ‘si el demandante acredita mds
de 300 semanas con anterioridad de abril de 1994 y demostro PCL de 06 de
diciembre de 1999, es claro que le asiste el derecho por art.53 constitucional’,
y en otra el Dr. Carlos Ernesto Molina Monsalve Rad.40662 aplica esa
condicion mas beneficiosa para abril de 1994. Ademas por principio de
igualdad histéricamente desde 1991, se ha concedido la prestacidn a cientos
de viudas y viudos -compaieras o compafneros permanentes- y huérfanos, con
ese numero de 300 semanas o mas, histéricamente se debe seguir
reconociendo la igualdad -pues, donde cabe la misma razén de hecho,
procede el mismo derecho, cualquiera que sea la época en que se aplique-, sin
consideracion a la época, porque el articulo 13, CPCo., es para todos los
tiempos y para toda la poblacidon que queda sin el sustento que le provee el
cabeza de hogar y el RSPMPD esta asi disefiado desde tiempos de la Ley 90 de
1946, con estudios calculistas que asi lo previeron para el Acuerdo 224 vy
Decreto aprobatorio 3041 de 1966, y, por supuesto, el Acuerdo 019 y decreto
1900 de 1983 y 029 y Decreto 2879 del 17 octubre de 1985, y el Acuerdo 049
y decreto 758 de 1990, luego, financieramente no se desequilibra el sistema,
porque asi fue disefiado[véase supuestos facticos de la C-556 de 20 agosto
2009, P.NILSON PINILLA PINILLA, bastan en concepto de ASOFONDOS de 330 a 530
para financiar cualquier pension].

Negar la prestacion menoscaba los derechos del trabajador/asegurado

con profunda incidencia en su viuda que obliga a la inaplicacién de la Ley 797
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de 2003,art.13 y a aplicar el articulo 6,Acuerdo 049/90 porque ‘el Sistema
Integral de Seguridad Social <<en pensiones>>establecido en la presente ley,
no tendrd, en ningun caso, aplicacion cuando menoscabe ...la dignidad
humana o los derechos de los trabajadores”(art.272,Ley 100/93)”, en tal
sentido, los principios minimos fundamentales consagrados en el articulo 53
de la Constitucion Politica tendran plena validez y eficacia”.

Respecto de la aplicacidon ultractiva de la condicion mas beneficiosa,
conforme el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990,
invocado por la parte actora, recientemente la Corte Constitucional en la
Sentencia SU 005 del 13 de febrero de 2018, advirtiendo que el caso de autos
supera el test de conducencia como quiera que la causante no pudo
completar las semanas para fraguar su pension ni dejarla causada a su viuda
por falta de garantia del Estado y de la Sociedad de fuentes de empleo digno y
decente, asi como que el demandante reclama su derecho con base en las
nuevas posiciones de las cortes y como quiera que a su edad [HERMINIA
CERQUERA MARTINEZ, nacida el 17/04/1943 (f.13) para el fallecimiento de su
conyuge -12/05/2012 f.15- contaba con 69 afios de edad], M. P. Carlos Bernal

Pulido, en aras de unificar el criterio jurisprudencial establecié que:

“4. Segunda materia objeto de unificacion: ajuste jurisprudencial en cuanto al
alcance del principio de la condicion més beneficiosa en materia de pension de
sobrevivientes

1. La resolucion del segundo problema juridico abstracto, a que se hizo
referencia en el numeral 2 supra, supone, como seguidamente se precisa, ajustar la
jurisprudencia constitucional en cuanto al alcance del principio de la condicion mas
beneficiosa en materia de pensiéon de sobrevivientes. Para tales efectos debe la Sala
Plena determinar en qué circunstancias este principio, gue se ha derivado del articulo
53 de la Constitucién Politica, da lugar a que se aplique, de manera ultractiva, las
disposiciones del Acuerdo 049 de 1990 —o de un régimen anterior- en cuanto al
requisito_de las semanas de cotizacion, para el reconocimiento de la pensién de
sobrevivientes de un afiliado que fallece en vigencia de la Ley 797 de 2003*.

2. En el presente asunto, por tanto, el supuesto factico objeto de unificacion
es el siguiente: (i) un afiliado al sistema general de seguridad social en pensiones
fallece en vigencia de la Ley 797 de 2003, (ii) sin acreditar el nUmero minimo de
semanas cotizadas antes del fallecimiento (50 semanas en los 3 afios anteriores) que
impone_esta normativa para _gue sus beneficiarios puedan exigir el derecho a una
pensidon _de sobrevivientes, (iii) pero si_acredita el nimero _minimo de semanas

1 En el presente asunto, por tanto, el supuesto factico objeto de unificacién es el
siguiente:
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cotizadas antes del fallecimiento que exigia el Acuerdo 049 de 1990 (Decreto 758 de
1990)2, derogado por la Ley 100 de 19933, que, a su vez, en este aspecto, fue
modificada por la Ley 797 de 2003* -o de un régimen anterior-.

3. Para la Sala Plena, solo respecto de las personas vulnerables resulta
proporcionado interpretar el principio de la condicién _mas beneficiosa en el
sentido de aplicar, de manera ultractiva, las disposiciones del Acuerdo 049 de
1990 —0 regimenes anteriores- en cuanto _al requisito _de las semanas_ de
cotizacion, para efectos de valorar el otorgamiento de dicha prestacion
econdémica, aungue la condicion de la muerte del afiliado hubiese acaecido en
vigencia de la Ley 797 de 2003. Si bien estas personas vulnerables no
adquirieron el derecho a la pension de sobrevivientes en vigencia del Acuerdo
049 de 1990 —u otro anterior-, los aportes del afiliado, bajo dicho régimen, dieron
lugar a una expectativa que, por _las circunstancias particulares del tutelante
(esto_es, su_ situacion de vulnerabilidad, al haber superado el Test de
Procedencia descrito en el numeral 3 supra), amerita proteccion constitucional.
Para estas personas, las sentencias de tutela deben tener un efecto declarativo del
derecho y, en consecuencia, solo es posible ordenar el pago de mesadas pensionales
a partir de la presentacion de la accidon de tutela. En este sentido, con fines de
unificacion, se ajusta la jurisprudencia de la Corte Constitucional en la materia.

8.- En autos el causante cotizé del 07/06/1955 al 03/10/2008 un total
de 1.028,43 semanas cotizadas <como se observa en cuadro inserto mas
adelante>, de las cuales 428.14 semanas fueron cotizadas con anterioridad a
la entrada en vigencia de la ley 100/93 <01-04-1994> numero suficiente para
financiar la pension de sobreviviente para su viuda y proceder al
reconocimiento de la pensidn de sobrevivientes, situacion que no
desestabiliza la financiacion del sistema RSPMPD —antes y después de Ley
100/93-, no siendo juridico argumentar que por no haber cotizado 50

semanas en los tres anos anteriores o 26 en el ultimo afio al deceso o haber

cotizado-como en efecto lo hizo- para enriquecer el fondo solidario comun
semanas en vigencia de la Ley 100 de 1993, ha perdido el viudo e hijo el
derecho, pues, lo basico que exige el lit.b), articulo 6, Acuerdo 049 de 1990

(por remision del art. 25,ibidem), que son Trescientas semanas en cualquier

tiempo, antes de Ley 100/93, las dejé cumplidas la afiliada y cualquier semana

2 Este exigia, para tener derecho a la pensiéon de sobrevivientes, que el afiliado hubiere
cotizado, para el seguro de invalidez, vejez y muerte, 150 semanas dentro de los 6 afios
anteriores al fallecimiento, o 300 semanas, en cualquier época, antes de la muerte.

3 Esta, por su parte, exigié que, para para tener derecho a la pension de sobrevivientes el
afiliado hubiere cotizado, por lo menos, 26 semanas al momento de la muerte, o que
habiendo dejado de cotizar al sistema, hubiere efectuado aportes durante, por lo menos,
26 semanas en el afio inmediatamente anterior a la muerte.

4 Como se indicd, esta normativa exige, para tener derecho a la pensién de
sobrevivientes, que el afiliado hubiese cotizado 50 semanas en los 3 afios anteriores al
fallecimiento.
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adicional sdlo contribuye a financiar por solidaridad <art.95,CPCo.> el fondo
comun con un total de 1.028,43 semanas y, por ende, la pensidn del conyuge
o compafero supérstite e hijos menores, para cuando ella falte - hecho
previsible y de forzosa ocurrencia, pero no se sabe cudndo?-, condicion que esta
cumplida, siendo suficientes y por principio de proporcionalidad eficaces para
financiar la prestacion de sobrevivientes<en criterio de ASOFONDOS bastan
en cualquier tiempo de 330 a 530 semanas para financiar cualquier pension,
citado en C-556 agosto-20-2009> , luego, procede reconocer el derecho,

ademas porque por mandato constitucional

“bajo ninguna circunstancia, autoridad alguna de naturaleza administrativa,
legrsiativa o judicial, podrd invocar la sostenibilidad fiscal para menoscabar [os derechos
fundamentales, restringir su alcance o negar su proteccioén efectiva’ (par.art.1, A.L. 03 de

2011, que modifica art.334,CPCo. ).

9.- En esa ilacidn, siendo la pension de sobrevivientes, y cualquiera otra
pension, que forman parte del haz de derechos irrenunciables a la seguridad
social y a los beneficios minimos establecidos en las normas laborales y de la
seguridad social en pensiones de que tratan los articulos 48 y 53
Constitucionales (Sent. T-217 abril 17 de 2013), siendo el compromiso del
sentenciador con los derechos fundamentales de los beneficiarios de la
seguridad social en pensiones, mas no con el formalismo ni con los meros
procedimientos, con el imperativo de hacer prevalecer el derecho material
fundamental sustancial sobre estos (art.228, Constitucional, C-646 de
agos-13-2002), y hacer valer la garantia y materialidad de la seguridad social
en pensiones, en el pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones
legales, que los convenios internacionales del trabajo debidamente
ratificados, hacen parte de la legislacién interna, como los minimos del
Convenio 102 de 1952 y que la ley y actividad de los administradores de

pensiones ‘no pueden menoscabar la [ibertad, la dignidad ni los derechos de los

trabajadores y de sus derecho habientes’ .

Facilmente se observa que en autos el causante cotizd un total de
1.028,43 semanas, de las cuales 428.14 semanas fueron cotizadas con

anterioridad a la entrada en vigencia de la ley 100/93, por lo que dejo causada
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la pension de sobrevivientes a favor de sus beneficiarios, a partir del
12/05/2012 (f.15), en cuantia de 1 SMLMV, barrido de semanas que se

observa en cuadro inserto:

FECHAS DETERMINANTES DEL CALCULO

FECHA DEL FALLECIMIENTO 12/05/2012
Conteo semanas desde: 12/05/2009
Conteo semanas hasta: 12/05/2012
TOTAL SEMANAS COTIZADAS
EMPLEADOR DESDE HASTA DIAS | TOTAL SEMANAS| FOLIOS NOTAS
MIN DEFENSA 07/06/1955 21/04/1957 685 97,36
TRANSPORTE RAPIDO PU 01/12/1971 15/02/1976 1538 219,71 f64
COOP DE TRANSP DEL P 17/02/1992 31/03/1994 774 110,57 .64
COOP DE TRANSP DEL P 01/04/1994 30/09/1994 183 26,14 .64
COOTRANSMAYO LTDA 01/06/1996 31/01/1998 600 85,71 .64
COOTRANSMAYO LTDA 01/02/1998 30/06/1998 150 21,43 65
TRANSPORTADORES DE IPIALES 01/07/1998 01/11/1998 121 17,29 65
COOTRANSMAYO LTDA 02/11/1998 11/11/2001 1090 155,71 £65 y vio.
ECOTRANS - ORITO LTDA 03/01/2002 28/02/2002 56 8,00 .65 vto.
ECOTRANS - ORITO LTDA 01/03/2002 30/11/2002 270 38,57 .65 vto.
UT ECOTUR 01/01/2003 31/01/2003 30 4,29 .65 vto.
UT ECOTUR 01/03/2003 30/04/2003 60 8,57 .65 vto.
UT ECOTUR 01/05/2003 31/05/2003 30 4,29 .65 vto.
UT ECOTUR 01/06/2003 15/12/2003 195 27,86 .65 vto.
UT ORITUTURS 16/12/2003 27/01/2005 402 57,43 £.65 vto. Re”°’:::si‘i:’; Sl 28
UT ORITUTURS 01/02/2005 27/02/2005 27 3,86 .65 vto.
UT ORITUTURS 01/03/2005 | 14/05/2005 74 10,57 I ettt s
MULTISERVICIOS CONTRATADOS 15/05/2005 31/05/2005 16 2,29 66
MULTISERVICIOS CONTRATADOS 01/06/2005 29/07/2005 59 8,43 66
MULTISERVICIOS CONTRATADOS 30/07/2005 31/08/2006 391 55,86 66
MULTISERVICIOS CONTRATADOS 01/10/2006 31/05/2007 240 34,29 66 Retiro
MULTISERVICIOS CONTRATADOS 01/12/2007 09/12/2007 9 1,29 66 1000,00
MULTISERVICIOS CONTRATADOS 10/12/2007 15/12/2007 6 0,86 66
MULTISERVICIOS CONTRATADOS 01/02/2008 10/02/2008 10 1,43 66
MULTISERVICIOS CONTRATADOS 01/04/2008 30/04/2008 30 4,29 .66
MULTISERVICIOS CONTRATADOS 01/05/2008 03/10/2008 153 21,86 .66
TOTAL SEMANAS COTIZADAS 1028,43
SEMANAS COTIZADAS ANTES DEL 01/04/1994 428,14
SEMANAS COTIZADAS EN LOS 3 ANOS ANTERIORES AL FALLECIMIENTO DESDE EL 0,00
12/05/2009 a 12/05/2012
SEMANAS COTIZADAS EN EL ANO ANTERIOR AL FALLECIMIENTO DESDE EL 12/05/2011 a 0,00
12/05/2012
TOTAL SEMANAS COTIZADAS AL 29/07/2005 908,57

Por lo anteriormente expuesto, se concluye que el afiliado Angel Maria
Escobar Rincén dejo causada la pension de sobrevivientes en favor de sus
beneficiarios a partir del 12 de mayo de 2012<f.15> en cuantia de 1 SMLMYV -
$ 566.700,00- monto calculado por la a-quo no objetado por la actora.

PRUEBA CONVIVENCIA.- Precisando que el articulo 47, Ley 100/93, y
art. 13, Ley 797/03, no exigen dependencia econdmica, su presupuesto es la
convivencia en los cinco anos anteriores al deceso 12/05/2012 (f. 15), la
actora contrajo matrimonio catélico con el causante el 13 de noviembre de
1977 (f.6 c. trib.); que no es necesario demostrar ante el estrado judicial la

convivencia cuando ya ha sido reconocida por la misma entidad demandada,
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pues asi lo ha establecido la CSJ-Sala de Casacion Laboral en sentencia

SL1886-2015 M.P. RIGOBERTO ECHEVERRI BUENO de fecha 25/02/2015 que

establece “De dicho documento se puede evidenciar clara y objetivamente que el
Instituto de Seguros Sociales analizo de fondo [a peticion del actor y concluyéo que
reunia las condiciones legalmente establecidas para ser beneficiario de Ia
Indemnizacioén sustitutiva, que, como lo ha dicho la Sala, son las mismas requeridas
para ser beneficiario de la pension de sobrevivientes. En ese sentido, el Tribunal
Incurriéo en un error de hecho manifiesto al no percatarse de que la <«dependencia
economica» y los demds presupuestos indispensables para ser beneficiario de [a
pension estaban acreditados suficientemente en el proceso, a la vez que habian sido
aceptados plenamente por el Instituto de Seguros Sociales, de forma tal que no era

dable ni siquiera debatir ese punto.”

Sin embargo, la actora demuestra la convivencia con la declaracién de

parte rendida en la que manifesté:  “que conocié al sedor Angel Maria Escobar en
el afo 1977 en Putumayo en FPasto, que él era conductor de camion, que contrajeron
matrimonio en una iglesia en pasto, el iltimo lugar de residencia de Angel fue en
Pasto Corazon de Jesus, las causas del fallecimiento de Angel fue por un cancer, los
gastos funebres fueron cubiertos por la demandante a quien le tocd pedir prestado,

que Angel tuvo 2 hijos por fuera del matrimonio pero ya son mucho mayores, ellos estan
antes de que se casaran (DVD f. 74 t.t. 09:00)” ,y la declaracion testimonial de

JUANA GOMEZ MARTINEZ quien manifestd: “que conocié a la demandante porque

ellos son vecinos ene 1 barrio Corazon de Jests de Pasto, que conocié a la sefiora
Herminia y a Angel desde hace 35 afos, ellos eran casados, vivian bien, que dofa
Herminia era ama de casa, ella nunca trabajo, la pareja nunca se separaron, ellos
compartian techo, lecho y mesa como esposos, ellos procrearon 5 hijos, que Herminia
vive actualmente sola porque los hijos tienen sus obligaciones, que Angel antes de
su fallecimiento vivia con su esposa, que Angel era quen le proveia los gastos a

Herminia (DVD .74 t.t. 04:00)”

Dichas declaraciones, que para la Sala son de plena credibilidad por su
cercania con la pareja, y demuestran la convivencia desde el 13/11/1977
(fecha de celebracién del matrimonio catdlico f.6 c. trib.) hasta el 12/05/2012
dia en del deceso del causante, superando en total los 05 afios que exige la

regla.
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En autos nadie le disputa el derecho a la demandante, por lo que
corresponde el ciento por ciento de la pension de sobrevivientes dejada
causada por el afiliado, con la mesada adicional de diciembre, de manera
vitalicia al tener mas de 30 anos al deceso del causante -12/05/2012 f.15),
por haber nacido 17/04/1943 (f.13) y aumentos del art. 14, Ley 100/93 en
cuantia de 1 SMLMV - $ 566.700,00- a partir del 12/05/2012, si no fuera
planteada por la pasiva la excepciéon de PRESCRIPCION -arts.488 del CST y
151 del CPTSS- (f. 36), la reclamacién de reconocimiento de la prestacién la
hizo el 31/07/2012 (f.12 c. trib.) negada en resolucion GNR 046707 del 22 de
marzo de 2013 (f.12-13) quedando en firme la misma sin haber hecho uso de
los recursos, sin que nuevas peticiones interrumpan nuevamente la
prescripcién, y la demanda fue presentada el 03 de julio de 2019 (f.1y 6), por
lo que todo lo generado con anterioridad al 03/07/2016 se encuentra

prescrito, asi lo dispuso la a-quo< f.68>, por lo que se mantiene.

Liquidado el retroactivo pensional no prescrito generado desde el 03
de julio de 2016 hasta el 28 de febrero de 2020 a razén de 13 mesadas

anuales corresponde a la suma de $37.047.802,33, del cual se deben realizar

los descuentos de ley para salud, a partir del 01 de marzo de 2020 la mesada
corresponde a la suma de $877.803,00 sin perjuicio de los aumentos de ley
—art. 14 Ley 100/93, por lo que se modifica el resolutivo TERCERO, como se
observa en cuadro inserto No. 2:

FECHAS DETERMINANTES DEL CALCULO

Deben mesadas desde: 03/07/2016
Deben mesadas hasta: 29/02/2020

EVOLUCION DE MESADAS PENSIONALES.

CALCULADA

— No. Mesadas

ANO MESADA RETROACTIVO
2016( $ 689.455,00 6,93 S 4.780.221,33
2017| $ 737.717,00 13,00 S 9.590.321,00
2018| $ 781.242,00 13,00 S 10.156.146,00
2019| $ 828.116,00 13,00 S 10.765.508,00
2020| $ 877.803,00 2,00 S 1.755.606,00

TOTAL RETROACTIVO PENSION | $ 37.047.802,33
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El retroactivo pensional generado debe ser indexado, pues obedece al
hecho notorio que no requiere prueba de que la economia del pais es de
estirpe inflacionaria, es de justicia material que se le pague el valor real y no
nominal de las mesadas que integran el retroactivo, por lo que se condena a
la pasiva a pagar la indexacion conforme a la férmula VA = VH X IPCFINAL/
IPC INICIAL, tomando como fecha inicial la de causacion de cada mesada y
como fecha final el dia anterior en que quede ejecutoriada la sentencia
proferida por la a-quo, lo anterior en razén a que esta es incompatible con
los intereses moratorios del art. 141 de Ley 100/93 condenados, por lo que

se modifica el resolutivo TERCERO.

Del retroactivo pensional se autoriza el descuento de lo pagado por
concepto de indemnizacidon sustitutiva de pensién de sobrevivientes
reconocida a la actora en resolucion GNR 111593 del 27 de marzo de 2014

en la suma nominal de $13.002.553 (f.14-15 c. trib.), prosperando

parcialmente el recurso de alzada de la pasiva.

En cuanto a los intereses del art. 141, Ley 100/93, los mismos son
incompatibles con la indexacion que se da hasta su pago efectivo, no son

procedentes y se revoca el resolutivo cuarto, para absolver a la pasiva.
No se prueban las restantes excepciones (f.36)

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, en Sala Quinta de
Decisidon Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la Ley.

RESUELVE

MODIFICAR y ADICIONAR el resolutivo TERCERO de la consultada y
apelada sentencia condenatoria No. 293 del 30 de septiembre de 2019, en el
sentido de que retroactivo pensional no prescrito generado desde el 03 de
julio de 2016 hasta el 29 de febrero de 2020 a razén de 13 mesadas anuales

asciende a la suma de $37.047.802,33, del cual se debe realizar el descuento

de la indemnizacion sustitutiva de pensién de sobrevivientes reconocida a la
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actora en resolucion GNR 111593 del 27 de marzo de 2014 en la suma
nominal de $13.002.553 (f.14-15 c. trib.); a partir del 01 de marzo de 2020 la
mesada corresponde a la suma de $877.803,00 sin perjuicio de los aumentos
de ley —art. 14 Ley 100/93, el retroactivo pensional debera ser indexado en lo
no prescrito desde el momento de su causacion y hasta su efectivo pago. Por
lo que se revoca el resolutivo cuarto para absolver a la pasiva de intereses
moratorios de toda clase. En lo demas se confirma en lo sustancial. SIN
COSTAS en consulta, como tampoco en apelacién por haber prosperado

parcialmente el recurso de alzada. DEVUELVASE el expediente a su origen.

SENTENCIA LEIDA ES PONENCIA APROBADA EN SALA DE BECISION. NOTIFICADA EN ESTRADOS.

LOS MAGISTRADOS,

MONICA TERESA HIDALGO OVIEDO
2019-00377
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