REPUBLICA DE COLOMBIA

SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

REF. ORDINARIO DE ROSMIRA HERRERA DE GARCIA
. VS. COLPENSIONES
RADICACION: 760013105 003 2020 00038 01

Hoy diecinueve (19) de diciembre de 2022, surtido el tramite previsto en el
articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, la SALA CUARTA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALLI,
integrada por los magistrados MONICA TERESA HIDALGO OVIEDO, quien
la preside en calidad de ponente, LUIS GABRIEL MORENO LOVERA vy
CARLOS ALBERTO OLIVER GALE, resuelve la APELACION de la parte
DEMANDANTE, respecto de la sentencia dictada por el JUZGADO TERCERO
LABORAL DEL CIRCUITO DE CALI, dentro del proceso ordinario laboral que
promovi6 ROSMIRA HERRERA DE GARCIA contra COLPENSIONES, con
radicaciéon No. 760013105 003 2020 00038 01, con base en la ponencia
discutida y aprobada en Sala de Decision llevada a cabo el 24 de noviembre
de 2022, celebrada, como consta en el Acta No. 74, tal como lo regulan los
articulos 54 a 56 de la ley 270 de 1996 y el Acuerdo PCSJA22-11930 del 25

de febrero de 2022, en ambiente preferente virtual.

En consecuencia, la Sala Cuarta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Cali, procede a resolver la apelacion en esta que
corresponde a la

SENTENCIA NUMERO 454

ANTECEDENTES

La pretension de la demandante esta orientada a obtener de la jurisdiccion una
declaracion de condena contra la entidad convocada, por la pension de

sobrevivientes, por el fallecimiento de su cényuge GILDARDO DE JESUS
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GARCIA CARDONA, a partir del 19 de mayo de 2004, junto con las mesadas
retroactivas, actualizacién para cada anualidad, intereses moratorios previstos

en el articulo 141 de la ley 100 de 1993, costas y agencias en derecho.

SINTESIS DE LA DEMANDA Y SU CONTESTACION

En apoyo a sus pretensiones la demandante, a través de su apoderado
judicial, manifestdé que el 24 de diciembre de 1964 contrajo matrimonio con
GILDARDO DE JESUS GARCIA CARDONA quien nacié el 14 de marzo de

1937, relacion dentro de la que procrearon 4 hijos.

Afirmé que GILDARDO DE JESUS GARCIA CARDONA cotizé para los riesgos
de invalidez, vejez y muerte, desde el 30 de septiembre de 1967 hasta el 31

de marzo de 1993, sumando en total 331 semanas en toda la vida laboral.

Asever6 que desde que contrajeron matrimonio, convivido con su esposo, de
manera singular, permanente e ininterrumpida, compartiendo techo, lecho y

mesa hasta el dia del fallecimiento de aquel acaecido el 19 de mayo de 2004.

Sefalo que ella siempre se dedico al hogar dependiendo econdmicamente de
Su esposo, quien le brindaba todo lo necesario para su subsistencia, y que al
momento de fallecer aquél, ella contaba con 74 afios, padeciendo dolencias y

patologias propias de su edad.

Manifestd que el 27 de diciembre de 2019, solicito ante Colpensiones el
reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes, sin que hasta el

momento hubiese recibido respuesta por parte de la entidad.

COLPENSIONES al dar respuesta a la demanda, se opuso a la prosperidad
de las pretensiones, argumentando que ROSMIRA HERRERA DE GARCIA no

acreditd haber estado haciendo vida marital con el causante, ni que haya

convivido con el fallecido no menos de cinco anos continuos con anterioridad
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a su muerte, ni son procedentes las pretensiones incoadas para el
reconocimiento de la pension de sobrevivencia, de conformidad con el articulo
13 literal a de la ley 797 de 2003. Indicé que el causante no tenia las semanas
minimas cotizadas antes del fallecimiento como lo establece el articulo 12 de

la ley 797 de 2003, para haber dejado causado el derecho.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

La decision de primera instancia fue proferida por el Juzgado Tercero Laboral
del Circuito de Cali, por cuya parte resolutiva absolvié a Colpensiones de todas
las pretensiones contenidas en la demanda. Considerd que el sefior
GILDARDO DE JESUS GARCIA CARDONA no dej6 acreditados los requisitos
para la causacion de la pension de sobrevivientes previstos en el articulo 12
de la ley 797 de 2003, ni con aplicacion de la condicion mas beneficiosa, los
del articulo 46 de la ley 100 de 1993 en su redaccion original, sin que sea
posible hacer el salto normativo al acuerdo 049 de 1990, toda vez que la
demandante no supera el test de procedencia previsto en la sentencia SU 005
de 2018 de la Corte Constitucional.

Estudié las pretensiones en aplicacion del principio de la condicion mas
beneficiosa, indicando que tal precepto solo permite estudiar la norma
inmediatamente anterior a la que se encontraba vigente al momento del
fallecimiento del afiliado. Afirmé que conforme a la jurisprudencia de la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, no es posible aplicar el acuerdo 049
de 1990, si el fallecimiento del causante acontecié en vigencia de la ley 797
de 2003, pues lo que correspondia era el estudio de la situacién bajo las

previsiones de la ley 100 de 1993 en su redaccion original.

Advirtié que el causante no reunié las 26 semanas en el afilo inmediatamente
anterior al fallecimiento, razén por la que no cumplio con la exigencia de la ley

100 de 1993 en su redaccion original.
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Sumado a lo anterior, sefialé que la parte demandante no se esforzé en
demostrar el cumplimiento del test de procedencia sefialado en la sentencia
SU-005 de 2018.

Concluyé que el afiliado fallecié no dejé causado el derecho reclamado por la

demandante.

APELACION

Inconforme con la decision el apoderado de la parte DEMANDANTE apelé la
sentencia argumentando que a la parte demandada le correspondia la carga
probatoria de desvirtuar la convivencia dentro de los 5 afios anteriores al
fallecimiento del afiliado, lo que no ocurrié por lo tanto, a la demandante le

asiste derecho a que se le reconozca las pretensiones de la demanda.

Sefaloé que el principio de la condicibn mas beneficiosa esta consagrado
constitucionalmente y ampara el derecho de la demandante, y mas si se tiene
en cuenta la sentencia de la Corte Suprema de Justicia 27361 de 2006, pues
el causante cumplié los requisitos del acuerdo 049 de 1990 antes del primero
de abril de 1994, esto es sumar 300 semanas antes de la entrada en vigencia
del sistema pensional, unico requisito con el que debia cumplir el afiliado para
dejar causado el derecho, siendo suficientes las 332 semanas cotizadas al 31
de marzo de 1993.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN LA SEGUNDA INSTANCIA

Mediante providencia del 29 de noviembre de 2022, el Despacho ordeno correr
traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusion, tal como lo
dispone la ley 2213 de 2022.

Dentro del término la parte demandante, a través de memorial allegado al
correo electronico de la Secretaria de la Sala Laboral del Tribunal Superior de
Cali, presentd alegatos de conclusion en el que ratifico lo expuesto en la

demanda y en el recurso de apelacion.
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La parte demandada COLPENSIONES guardé silencio.

CONSIDERACIONES:

Le corresponde a la Sala determinar si la demandante tiene derecho a la
pension de sobrevivientes sefialada y a las demas pretensiones que formuld

ante la jurisdiccion.

Para resolver lo anterior, la Sala tendra en cuenta los siguientes aspectos
facticos que no se discutieron, o bien se encuentran suficientemente acreditados:
i) GILDARDO DE JESUS GARCIA CARDONA naci6 el 14 de marzo de 1937 y
fallecio el 19 de mayo de 2004 (fl. 25 pdf); i) Que el sefior GILDARDO DE JESUS
GARCIA CARDONA, conforme al reporte de “Periodos de Afiliacién al régimen
de pensiones I.S.S.” (fl. 20 pdf), efectud cotizaciones al Instituto de Seguros
Sociales desde el 30 de septiembre de 1967 hasta el 22 de agosto de 1974,
sumando en total 301.14 semanas, aportes efectuados antes de la vigencia de
la ley 100 de 1933; iii) ROSMIRA HERRERA DE GARCIA y GILDARDO DE
JESUS GARCIA CARDONA, contrajeron matrimonio el 24 de diciembre de 1964;
iv) el Instituto de Seguros Sociales mediante la resolucién 002538 de 2004 le
reconoci6 a GILDARDO DE JESUS GARCIA CARDONA indemnizacion
sustitutiva de la pension de vejez, en cuantia de $1°098.619, no obstante por
resolucion 08541 del 2005, se registré que dicho acto administrativo no alcanzé
a notificarse al afiliado; v) el Instituto de Seguros Sociales mediante resolucion
No. 08541 del 2005, le reconoci6 a ROSMIRA HERRERA DE GARCIA la
indemnizacion sustitutiva de la pensién de sobrevivientes, en calidad de conyuge
de GILDARDO DE JESUS GARCIA CARDONA, en cuantia de $1.098.619,
teniendo en cuenta 331 semanas de cotizacién; vi) ROSMIRA HERRERA DE
GARCIA el 27 de diciembre de 2019 solicitd ante COLPENSIONES el
reconocimiento de la pension de sobrevivientes por el fallecimiento de su
coényuge, sin que se evidencie dentro del plenario que la entidad haya dado

respuesta.
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El punto controversial se concreta en determinar, en primer lugar, cual es la
norma que debe regular la situacion factica planteada y si la demandante
ostenta la calidad de beneficiaria de la prestacion. Dicho de modo mas preciso,
si para el reconocimiento de la prestacion deben atenderse las prescripciones
de la ley 797 de 2003 por ser la vigente al momento del 6bito, o si es posible
acudir a la aplicacion del acuerdo 049 de 1990 en aplicacion del principio de

la condicidn mas beneficiosa.

Esto en atencion a que la Sala de Casacion Laboral y sus Salas de
Descongestion (SL2312-2021) tienen adoctrinado conforme a las sentencias
SL4650-2017, SL353-2018, SL4020-2019, SL1884-2020, SL4261-2020 y CSJ
SL855-2021, que no es posible acudir a la plus ultractividad de la ley “...] pues
con ello se desconoce que las leyes sociales son de aplicacion inmediata y,
en principio, rigen hacia futuro». Que no hay lugar a aplicar el principio de
favorabilidad del articulo 53 de la CP y 21 del C.S.T. ya que no existe duda
razonable sobre aplicacion o interpretacion normativa y que la busqueda
normativa de normas del pasado lesiona “«[...] la estabilidad y las proyecciones
financieras sobre las que se ha disefiado el sistema de proteccion social y
(compromete) la realizacion de los derechos de las generaciones futuras», lo
que rifie con el articulo 2° del PIDESC, que busca la concesién de derechos

segun posibilidades econdmicas del Estado.

Que la Sala de Casacion Laboral se aparta de los precedentes de Corte
Constitucional (SU-44 de 2016) porque: “i) Los principios constitucionales no
son absolutos y su aplicacion debe ser proporcional, con el propdsito de no
quebrantar otros bienes juridicos superiores valiosos para los individuos y la
sociedad. ii) El desconocimiento del precedente constitucional, se predica
respecto de las decisiones proferidas en ejercicio del control abstracto de
constitucionalidad, las cuales cuentan con un efecto erga omnes y no de
aquellas que derivan de las decisiones de tutela, también conocido como
precedente en vigor, con efectos entre las partes” (SL5070-2020 y SL1884-
2020). Ademas de que se pueden afectar la eficacia de reformas pensionales

sujetas a variables demograficas, fiscales o actuariales, que se verian
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modificadas con las subreglas judiciales. Persigue una delineacion correcta de
su campo de aplicacion con respeto de los mandatos de solidaridad y
efectividad de los derechos sociales. Sin desconocer el fuero constitucional de
configuracion legislativa, la seguridad juridica, la sostenibilidad financiera y la

primacia del interés general en pro de mayor cobertura y universalidad.

Es decir, no cabe duda que el derecho reclamado se torna improcedente si se
considera que el juicio de adjudicacion normativa debe tener como referente
los contenidos normativos de la ley 797 de 2003, en tanto ésta exige una
densidad de cotizaciones no inferiores a 50 semanas dentro de los 3 anos
anteriores al 6bito. Ademas, bajo el principio del efecto general inmediato de
las leyes, en virtud del cual éstas regulan inmediatamente las situaciones
juridicas constituidas después de su promulgacién, asi como los efectos
futuros de las situaciones en curso, no es posible concebir la existencia de

ningun derecho.

Sin embargo, en materia laboral y de seguridad social, el principio del efecto
general inmediato de las leyes no es siempre el que debe prevalecer para
resolver las controversias que se suscitan por ocasion de las relaciones
derivadas del servicio publico de la seguridad social. Ello es asi, por cuanto la
naturaleza de los derechos que en estas se discuten y la prevalencia de otros
principios sustanciales propios y exclusivos de la disciplina juridico-social,
imponen ejercicios hermenéuticos que siguen de cerca los mandatos

constitucionales y del legislador.

En efecto, cabe preguntarse si la limitante que pregona la Sala de Casacién
Laboral respecto del principio de la condicion mas beneficiosa en el sentido de
aplicarla solo frente a las sucesiones normativas inmediatas, no desconoce la
dimension que tiene el citado principio en la jurisprudencia constitucional que
lo edifica como un verdadero derecho y por lo tanto, su aplicacion se proyecta
sobre los cambios normativos inmediatos o mediatos. Esa ha sido la linea
jurisprudencial contenida en las sentencias T-584/11, T-228/14, T-566/14, T-
719/14, T-401/15, T-713/15, T-464/16, T-504/16, T-735/16, T-084 de 2017 en
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las que se resolvieron casos similares y mas recientemente la sentencia SU-
005 de 2018, en la cual se matizé la aplicaciéon del principio de la condicion
mas beneficiosa y la sujet6 al test de procedencia dado el quiebre de

decisiones de la jurisdiccion ordinaria laboral.

Pronunciamientos que conforman la linea de decisiones proferidas en casos
analogos, argumento de autoridad acogido por la Sala de Casacion Civil de la
Corte Suprema de Justicia en sentencia de tutela radicado 7217/2017.

Es de resaltar que la Corte Constitucional, en la sentencia SU-005 del 13 de
febrero de 2018, realizé un ajuste jurisprudencial en cuanto al alcance del
principio de la condicibn mas beneficiosa en materia de pension de

sobrevivientes, en los siguientes términos:

Test de Procedencia

Debe establecerse que el accionante pertenece a un grupo de especial
proteccidn constitucional o se encuentra en uno o varios supuestos de
riesgo tales como analfabetismo, vejez, enfermedad, pobreza extrema,
cabeza de familia o desplazamiento.

Primera condicién

Debe establecerse que la carencia del reconocimiento de la pension de
sobrevivientes que solicita el accionante afecta directamente la
satisfaccion de sus necesidades basicas, esto es, su minimo vital y, en
consecuencia, una vida en condiciones dignas.

Segunda condicién

Debe establecerse que el accionante dependia econémicamente del
causante antes del fallecimiento de este, de tal manera que la pension
de sobreviviente sustituye el ingreso que aportaba el causante al
tutelante-beneficiario.

Tercera condicion

Debe establecerse que el causante se encontraba en circunstancias en
las cuales no le fue posible cotizar las semanas previstas en el Sistema
General de Pensiones para adquirir la pension de sobrevivientes.

Cuarta
condicion

Debe establecerse que el accionante tuvo una actuacioén diligente en
Quinta condicién | adelantar las solicifudes administrativas o judiciales para solicitar el
reconocimiento de la pension de sobrevivientes.

“La Corte Constitucional ajustd su jurisprudencia en cuanto al alcance del
principio de la condicion mas beneficiosa en materia de pension de
sobrevivientes, de conformidad con las siguientes consideraciones:
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(i) De conformidad con lo dispuesto por el Acto Legislativo 01 de 2005, los
requisitos 'y beneficios para adquirir el derecho a una pension de
Sobrevivientes son los dispuestos en las leyes del Sistema General de
Pensiones, esto es, el sistema reglado entre otras, por la Ley 100 de 1993 y
modificado por la Ley 797 de 2003. Esta regla constitucional impide la
aplicacion ultractiva de regimenes de pensiones de sobrevivientes anteriores
alalLey 100 de 1993.

(i) Varias Salas de Revision han aplicado, de manera ultractiva, el régimen
previsto por el Acuerdo 049 de 1990 -e incluso regimenes anteriores-!, en
cuanto al primer requisito para la causacion del derecho, esto es, el numero
minimo de semanas de cotizacion para la obtencion de la pension de
sobrevivientes.

iif) Asimismo, en la Sentencia SU-442 de 2016 la Sala Plena aplicé de forma
ultractiva el régimen del Acuerdo 049 de 1990, en cuanto al requisito del
numero minimo de semanas de cotizacion para la pension de invalidez. Sin
embargo, debido a que la pension de sobrevivientes tiene una finalidad distinta
de aquella de la pension de invalidez -a saber, amparar al beneficiario del
riesgo de desaparicion del ingreso del cotizante, y garantizar la sustitucion de
este emolumento por el provisto por la pension-, la Sala Plena no cambid su
jurisprudencia acerca de la aplicacion ultractiva del Acuerdo 049 de 1990 o
anteriores, en cuanto tiene que ver con la pension de invalidez, sino que la
distingui6 de aquella que debe aplicarse en cuanto a la pension de
sobrevivientes.

(iv) La Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha interpretado el principio
de la condicion mas beneficiosa de una forma que lejos de resultar
constitucionalmente irrazonable es acorde con el Acto Legislativo 01 de 2005.
Para dicha Corte, este principio no da lugar a la aplicacion ultractiva del
Acuerdo 049 de 1990 u otros regimenes anteriores. Por tanto, el hecho de que
el cotizante hubiese realizado aportes pensionales, porlo menos por el numero
minimo de semanas previsto en dicha normativa para acceder a la pension de
sobrevivientes, sumado a la muerte del cotizante tras la expedicion de la Ley
797 de 2003, no genera el derecho a recibir la pension de sobrevivientes para
el beneficiario. Esta regla, en todo caso, si ha considerado la aplicacion
ultractiva de las disposiciones de la Ley 100 de 1993, para efectos del computo
de las semanas minimas de cotizacion, unicamente en aquellos supuestos en
los que la muerte del afiliado hubiese acaecido dentro de los 3 afios posteriores
a la entrada en vigencia de la Ley 797 de 20032.

(v) No obstante, para la Corte Constitucional, la regla dispuesta por la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia si resulta desproporcionada y
contraria a los derechos fundamentales a la seguridad social, minimo vital y
vida en condiciones dignas, cuando quien pretende acceder a la pension de

! Cfr., entre otras, las sentencias T-566 de 2014, T-719 de 2014, T-735 de 2016, T-084 de 2017 y T-235
de 2017.

2 Esta postura fue unificada por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la Sentencia del 25 de enero de
2017, Expediente SL.45650-2017, Radicacion N° 45262.
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Sobrevivientes es una persona vulnerable. En estos casos, los fines que
persigue el Acto Legislativo 01 de 2005 -hacer viable el Sistema General de
Seguridad Social en Pensiones, en condiciones de universalidad y de igualdad
para todos los cotizantes- tienen un menor peso en comparacion con la muy
severa afectacion de los derechos fundamentales a la seguridad social,
minimo vital y vida en condiciones dignas de las personas vulnerables. Por
tanto, solo respecto de estas personas resulta proporcionado interpretar el
principio de la condicion mas beneficiosa en el sentido de aplicar, de manera
ultractiva, las disposiciones del Acuerdo 049 de 1990 —o regimenes anteriores-
en cuanto al primer requisito, semanas de cotizacion, para efectos de valorar
el otorgamiento de dicha prestacion econémica, aunque el segundo requisito,
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, los aportes
del afiliado, bajo dicho régimen, dieron lugar a una expectativa que, por las
circunstancias particulares del tutelante, amerita proteccion constitucional.

(vi) Solo para efectos del reconocimiento de la pension de sobrevivientes se
consideraran como personas vulnerables aquellos individuos que hayan
superado el Test de procedencia antes descrito. Para estas personas, las
sentencias de tutela tendran efecto declarativo del derecho y solo se podra
ordenar el pago de mesadas pensionales a partir de la presentacion de la
accion de tutela.”

Subreglas de procedibilidad que para la suscrita Sala, deben operar en casos
de tutela contra providencias judiciales y no para todos los asuntos en los que
como el presente, el juez natural de la especialidad se esta pronunciando por
la via ordinaria. Con todo, en gracia de discusion, hay que resaltar que la
demandante nacio el 10 de julio de 1956, contando actualmente con 66 afos,
solo estudio hasta 3° de primaria, es empleada doméstica interna, aunado a
que los gastos para su subsistencia eran asumidos también por su conyuge,
sus necesidades basicas se cubrian con lo suministrado por el afiliado y lo
devengado por ella, subsistiendo desde su deceso, con la actividad que

desarrolla en casas de familia.

Ahora, las razones por las cuales se estima que la condicion mas beneficiosa
en casos como el presente, resulta aplicable, lo constituye i) el limite que
representa este principio frente al legislador, pese a que en materia de
seguridad social goza de amplia configuracién, convirtiéndose en un desarrollo

del mandato internacional de no regresividad y del principio de favorabilidad,
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pues frente al intérprete, dicho principio morigera el efecto de cambios
legislativos (sin que sea un solo puente o zona de paso, para quien en un
momento dado era su meta o zona de llegada) y ii) el caracter regresivo que
en materia de pension de invalidez y sobrevivientes tuvo su regulacion en el
nuevo sistema pensional de ley 100 de 1993 al eliminar la posibilidad de su
consolidacion bajo la concurrencia de un requisito intemporal que la norma
anterior habia establecido al posibilitar su disfrute por los beneficiarios del
afiliado fallecido cuando hubiese cotizado al régimen de invalidez, vejez y
muerte del Seguro Social un numero de 300 semanas antes del 1° de abril de
1994.

Es decir, no se trata de “imponer reglas diferentes a las legales”, ni de “afectar

la eficacia de las reformas introducidas al sistema pensional”, ni el “principio
de seguridad juridica” (CSJ SL1683-2019, CSJ SL1685-2019, CSJ SL2526-
2019 y CSJ SL2829-2019), ni una vena rota a su financiacién, puesto que, la

delineacion conceptual del principio a la luz del “modelo constitucional de
prevalencia del interés general sobre el particular, la solidaridad y la garantia
de efectividad de los derechos fundamentales sociales” (SL-2547 de 2020)
justamente excluye a quienes no tienen la densidad de semanas propias del

Sistema Pensional originario de antes de 1993.

Sin duda, con la vigencia de la nueva ley, si bien se redujeron las exigencias
de la normativa anterior en materia de cotizaciones, ello solo aplicé para los
cotizantes, pues para quienes no lo eran o no lo estaban para el momento del
transito legislativo, la nueva normativa les elimino de tajo la posibilidad de su
estructuracion con las 300 semanas, haciendo prevalecer en todo caso un
criterio que privilegié solo la situacion de los cotizantes o por lo menos, la
cercania de las cotizaciones al evento estructurante del derecho, situacién que
fue luego intensificada por las previsiones de las leyes 797 y 860 de 2003 que
en todos los casos, es decir, para cotizantes y no cotizantes exigieron el
requisito de las 50 semanas dentro de los 3 afos anteriores al evento
estructurante del derecho. Aspecto que, si bien no sera relevante en

posteriores reformas, si amerita proteccion.
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Es mas por mandato del principio de proporcionalidad, la densidad de
semanas acumuladas son suficientes para generar el derecho que se

pretende, mas cuando asi financieramente se ha establecido.

Por esta razén, las condiciones del derecho en materia de pensiones de
sobrevivientes, definidas en vigencia del acuerdo 049 de 1990 son
merecedoras de proteccion legal frente al transito legislativo inmediato o
mediato, pues por otro lado todas las leyes posteriores a la ley 100 de 1993
pertenecen al mismo sistema y no pueden considerarse en rigor saltos
normativos, ni “aplicacion plus ultractiva de la Ley”, ni desconocimiento de la
aplicaciéon inmediata de las leyes sociales (SL855-2021, SL4261-2020,
SL1884-2020, SL4020-2019, SL-2959 de 2018, SL353-2018, SL4650-2017,
SL 17521-2016, SL9762-2016, SL9763-2016, SL9764-2016, SL15612-2016 y
SL15617-2016) pues su objetivo no ha sido otro que el de ajustar los
componentes fundamentales del sistema atendiendo circunstancias de

coyuntura.

Sumado a lo anterior, hay que decir que desde una Optica del analisis
economico del derecho, resulta mas costoso para el erario publico la
denegacién de un derecho pensional que trasladara al ciudadano
desamparado a depender del asistencialismo social o al piso minimo de
proteccion social, que concederle el mismo conforme la aplicabilidad del
principio de la condicion mas beneficiosa, retornandole la calidad de miembro
econdmicamente activo de la sociedad, reflexion que en momento alguno

sustituye al Legislador sino que verifica el respeto al principio bajo estudio.

Teniendo en cuenta lo decantado, se advierte que en el presente asunto el
afiliado acumul6 un total de 301.14 semanas durante toda su vida laboral, las
cuales todas fueron cotizadas antes del 1° de abril de 1994, esto es, en
vigencia del régimen anterior. En consecuencia, logro alcanzar el umbral
necesario para causar en su favor la cobertura indefinida de los riesgos de
invalidez y muerte (articulos 6 y 25 del Acuerdo 049 de 1990), por lo que el
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transito de sistemas pensionales que le modificé desfavorablemente las
condiciones de acceso al derecho, se muestra claramente contrario a la

esencia misma del principio de la condicidon mas beneficiosa.

PERIODOS (DD/MM/AA) SALARIO DIiAS DEL
DESDE HASTA COTIZADO PERIODO
30/09/1967 | 1/10/1967 450,00 2
1/07/1968 | 31/12/1968 450,00 184
1/01/1969 | 31/12/1969 450,00 365
1/01/1970 | 21/01/1970 450,00 21
7/04/1970 | 30/11/1970 450,00 238
1/12/1970 | 31/12/1970 660,00 31
1/01/1971 | 31/05/1971 660,00 151
1/06/1971 | 31/08/1971 930,00 92
1/09/1971 | 31/12/1971 930,00 122
1/01/1972 | 31/12/1972 930,00 366
1/01/1973 | 31/05/1973 930,00 151
1/06/1973 3/06/1973 1.290,00 3
6/08/1973 | 31/08/1973 930,00 26
1/09/1973 | 31/12/1973 1.770,00 122
1/01/1974 | 22/08/1974 1.770,00 234
TOTALES 2.108
TOTAL SEMANAS COTIZADAS 301,14

Con fundamento en lo anterior, encuentra esta Sala que el afiliado fallecido
sefior GILDARDO DE JESUS GARCIA CARDONA dejé causada la pensién

de sobrevivientes.

Resuelto lo anterior debe determinarse quién o quiénes son los beneficiarios
del derecho pensional causado conforme lo previsto en el articulo 47 de la Ley
100 de 1993 modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, disposicion
que ha sido estudiada en sede constitucional por la Corte, entre otras, en las
sentencias C-1035 de 2008 y C-336 de 2014.

Debe rememorarse que la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
determiné que la exigencia cronologica de minimo 5 afos de convivencia,
también debe ser cumplida tanto en los casos de fallecimiento del pensionado
como del afiliado, pues segun el criterio esbozado por ésta, no existe razon
para el trato diferenciado entre una y otra situacion. Dicho criterio fue acogido,
entre otras, en sentencia del 3 de mayo de 2011, radicacion 40309. El tiempo

de convivencia debe contabilizarse retrospectivamente desde el fallecimiento
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del afiliado o pensionado, con la salvedad que para el caso de la cényuge
separada de hecho pero con sociedad matrimonial vigente, ese periodo de
convivencia puede corresponder a cualquier tiempo anterior al fallecimiento,
tal como lo preciso la Corte Suprema en sentencia radicado 42425 de 2012.
Decisiones que fueron reiteradas con igual énfasis en sentencia SL 1399-
2018 (25-04-2018, M.P. Clara Cecilia Duefias Quevedo) al identificar como
‘requisito comun e inexcusable del derecho a la pension de sobrevivientes: la

convivencia durante minimo 5 anos”.

Para el caso de la sefiora ROSMIRA HERRERA DE GARCIA resulta
pertinente senalar que conforme se extrae de la resolucion No. 08541 del
2005, su calidad de beneficiaria no fue discutida por el Instituto de Seguros
Sociales hoy Colpensiones. Por lo tanto, la calidad de beneficiaria no se
encontraba en discusion por parte de la entidad demandada, de ahi que la
razon para negar el derecho pensional no fuera la carencia de acreditacion del
requisito de beneficiaria, si no el incumplimiento del requisito de semanas para

dejar configurada la pension.

Ahora bien, conviene sefalar que no es necesario acreditar el requisito de
convivencia cuando ya ha sido aceptado por la demandada durante el tramite
administrativo, o en otras palabras, que la condicidon de beneficiario(a) de la
pension de sobrevivientes puede ser excluida del debate probatorio de las
instancias, siempre y cuando la entidad la haya aceptado, habran de
considerarse los pronunciamientos efectuados por la Corte Suprema de
Justicia, entre ellos, la sentencia SL 16899 de 2014 y sentencia SL 10496 del
05 de agosto de 2015, debiéndose considerar que mediante la resolucién No.
08541 del 2005, le fue reconocida a la demandante, la indemnizacion
sustitutiva de la pension de sobrevivientes en cuantias de $1°098.619.

En el proceso hay evidencia respecto del vinculo matrimonial de la
demandante ROSMIRA HERRERA DE GARCIA con el causante GILDARDO
DE JESUS GARCIA CARDONA, que inicié el 24 de diciembre de 1964, segun
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el registro civil de matrimonio que obra en el expediente, sin que se observe

nota de disolucién o liquidacién de la sociedad conyugal.

No obstante, para demostrar la exigencia de la convivencia, se recepciond
dentro del plenario la declaracion de la sefiora AMPARO DE JESUS GARCIA
CARDONA, quien afirm6 ser hermana de Gildardo de Jesus Garcia y cuiada
de Rosmira Herrera. Sefal6é que su hermano Gildardo fallecié en el afio 2004,
que su cufiada Rosmira vivia en el barrio Lopez, pero que desde que Gildardo
fallecio, ella -la testigo- le dio una pieza dentro de su casa para que aquella

viva con el hijo, quien ayuda con el pago de los servicios.

Sefald que sabe que Rosmira Herrera, era la esposa de su hermano Gildardo
Garcia Cardona, pues se casaron en 1964 pero no recuerda con precision la
fecha. Dijo que la pareja tenia un hogar bonito, procrearon 4 hijos. Afirmé que
Rosmira vivia con su hermano y dependia econdmicamente de él, él hacia

confecciones y de eso vivian.

Por su parte el testigo ALBENIS VARGAS CORDOBA manifestd ser esposo
de la testigo Amparo Garcia, razén por la que Rosmira es su concufiada. Dijo
que el esposo de Rosmira era Gildardo Garcia, a quien conocié en el afio 1978

y fallecié en 2004, le decian el mocho.

Finalmente, la testigo MARIA ELENA CORREA GARCIA sefialé que es
sobrina de Gildardo Garcia. Dijo que su tio Gildardo era el esposo de Rosmira
y que desde que tuvo uso de razdn los conocié como pareja, viviendo siempre
juntos. Refirid que Rosmira dependia econémicamente de Gildardo, que la

pareja procreo 4 hijos, 2 de ellos viven en Espafia, y 1 vive con Rosmira.

Afirmoé que Gildardo velaba econdmicamente por Rosmira, él hacia

confecciones, siempre veld por los gastos del hogar y por los hijos.
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Por otra parte se recepciono el interrogatorio de parte de la sefiora ROSMIRA
HERRERA DE GARCIA, quien manifestd que solo estudié hasta 1° de

primaria, pero sabe leer y escribir.

Manifesté que desde que su esposo fallecid el 19 de mayo de 2004, vive en
una habitacion en la casa de su cufiada, junto con un hijo que le ayuda

econdmicamente.

Relaté que ella y su esposo siempre vivieron en el barrio Lopez segunda etapa.

Que convivié con Gildardo durante 40 afos, con quien procredé 4 hijos.

Refirié que Gildardo realizé unos tramites ante el Instituto de Seguros Sociales.
pero no alcanzé a recibir una indemnizaciéon que le iban a reconocer porque
fallecid, razén por la que ella continud con las diligencias y finalmente le dieron
$17100.000.

Declaracion extraprocesal de las seforas GLORIA PATRICIA CORREA
GARCIA y MARIA ELENA CORREA GARCIA, quienes manifestaron ser
sobrinas de GILDARDO DE JESUS GARCIA CARDONA, quien estaba casado
con la sefiora ROSMIRA HERRERA DE GARCIA, conviviendo de manera
permanente e ininterrumpida compartiendo mesa y lecho hasta el dia del
fallecimiento de aquel acaecido el 19 de mayo de 2004, relacién dentro la cual
procrearon 4 hijos llamados JAVIER ANTONIO, nacido el 13 de noviembre de
1965, JULIAN, nacido el 30 de junio de 1967, LUZ STELLA, nacida el 25 de
agosto de 1968 y SANDRA JANETH GARCIA HERRERA, nacida el 8 de abril
de 1970. Manifestaron que ROSMIRA HERRERA DE GARCIA dependia
directa y econdmicamente de su tio -Gildardo-, pues era él, la persona que
sufragaba todos los gastos del hogar y quien le proporcionaba todo lo

necesario para subsistir como alimentacion, vestuario, vivienda y salud etc.

Afirmaron que no conocen otras personas con igual o mayor derecho al de
ROSMIRA HERRERA DE GARCIA para reclamar lo que por ley le

corresponda.
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La Sala considera que la prueba documental, testimonial recaudada y el
interrogatorio de parte, tienen la fuerza de conviccion necesaria como para dar
por demostrado el requisito de la convivencia para acceder a la pension de
sobrevivientes que se ha demandado, pues resultan coherentes las

declaraciones, analizadas separadamente o en conjunto como corresponde.

Visto lo anterior, el derecho debe prosperar, pues se encuentran acreditados
los requisitos para acceder a él, en tanto la calidad de cdényuges y la
convivencia entre la pareja quedd acreditada dentro de los 5 afos
inmediatamente anteriores al fallecimiento de GILDARDO DE JESUS GARCIA
CARDONA, conforme a lo decantado por la sefalada jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia. Aunado a que ROSMIRA HERRERA DE GARCIA
tiene actualmente con 77 afos, dependia econdmicamente del causante para

asumir los gastos del hogar y sus condiciones econdémicas no son boyantes.

Con fundamento en lo anterior, encuentra esta Sala procedente reconocer la
pension de sobrevivientes deprecada, que se caus6 desde el 19 de mayo de
2004, por el fallecimiento del afiliado GILDARDO DE JESUS GARCIA
CARDONA, en favor de la sefiora ROSMIRA HERRERA DE GARCIA, en un
100% en su calidad conyuge supérstite y con caracter vitalicio por contar con
mas de 30 afios a la fecha del fallecimiento del afiliado, pues nacié el 05 de
febrero de 1945, tal como se evidencia en la copia de su cédula de ciudadania

allegada al plenario.

En cuanto al monto de la pension, éste debe ser liquidado bajo los lineamientos
del Sistema General de Pensiones vigente al momento del deceso, el que en
todo caso arrojaria una mesada inicial equivalente al salario minimo legal, toda
vez que en su mayoria las cotizaciones se efectuaron en valores cercanos a
dicho rubro. Derecho pensional que corresponde ser pagado en 14 mesadas
por haberse causado con anterioridad al 31 de julio de 2011, tal como lo

dispone el Acto Legislativo 01 de 2005.
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Al respecto conviene sefalar que en sentencia SL-14172-2017 proferida por

la Sala Laboral de Descongestion de la Corte Suprema de Justicia dijo:

“si el afiliado siempre ha cotizado sobre el salario minimo legal
mensual vigente no es necesario determinar el ingreso base de
liquidacion, toda vez que la primera mesada pensional y las

siguientes siempre seran equivalentes al salario minimo” (SL-

14172-2017 del 30-08-2017 (M.P. Donal José Dix Ponnefz).
PERIODOS (DD/MM/AA) SALARIO SBC iNDICE iNDICE DIAS DEL SALARIO IBL
DESDE HASTA COTIZADO INICIAL FINAL PERIODO INDEXADO
30/09/1967 | 1/10/1967 450,00 1 0,250000 145,690000 2 262.242 248,81
1/07/1968 |31/12/1968 450,00 1 0,268600 145,690000 184 244.082 21.305,09
1/01/1969 |31/12/1969 450,00 1 0,286100 145,690000 365 229.152 39.677,72
1/01/1970 | 21/01/1970 450,00 1 0,310800 145,690000 21 210.941 2.101,41
7/04/1970 | 30/11/1970 450,00 1 0,310800 145,690000 238 210.941 23.815,93
1/12/1970 | 31/12/1970 660,00 1 0,310800 145,690000 31 309.380 4.549,71
1/01/1971 | 31/05/1971 660,00 1 0,331300 145,690000 151 290.237 20.790,20
1/06/1971 | 31/08/1971 930,00 1 0,331300 145,690000 92 408.970 17.848,78
1/09/1971 | 31/12/1971 930,00 1 0,331300 145,690000 122 408.970 23.669,03
1/01/1972 | 31/12/1972 930,00 1 0,377800 145,690000 366 358.633 62.267,47
1/01/1973 | 31/05/1973 930,00 1 0,430600 145,690000 151 314.658 22.539,54
1/06/1973 | 3/06/1973 1.290,00 1 0,430600 145,690000 3 436.461 621,15
6/08/1973 | 31/08/1973 930,00 1 0,430600 145,690000 26 314.658 3.880,98
1/09/1973 | 31/12/1973 1.770,00 1 0,430600 145,690000 122 598.865 34.659,17
1/01/1974 | 22/08/1974 1.770,00 1 0,534300 145,690000 234 482.634 53.575,11
TOTALES 2.108 331.550,09
TOTAL SEMANAS COTIZADAS 301,14
TASA DE REEMPLAZO 45% PENSION 149.197,54
SALARIO MINIMO 2.004 PENSION MINIMA 358.000,00

Ahora, en lo que refiere a la excepcion de prescripcion propuesta por el
apoderado de Colpensiones al contestar la demanda, en virtud de lo dispuesto
en el articulo 151 del C.P.T yde la S.S., encuentra la Sala que la demandante
reclamé el reconocimiento de la pension de sobrevivientes el 27 de diciembre
de 2019, sin que haya evidencia dentro del plenario que Colpensiones haya
dado respuesta a la solicitud, y present6 la demanda el 28 de enero de 2020,
razén por la que se encuentran prescritas las mesadas pensionales causadas

con anterioridad al 27 de diciembre de 2016.
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Procede la Sala a efectuar las operaciones aritméticas correspondientes,
encontrando que el retroactivo calculado desde el 27 de diciembre de 2016 y
actualizado al 30 de noviembre de 2022 asciende a $70°959.583,33,
correspondiéndole a ROSMIRA HERRERA DE GARCIA una mesada
pensional a partir del 1° de diciembre de 2022 de $1°000.000 equivalente al

salario minimo mensual legal vigente.

MESADAS ADEUDADAS
PERIODO Mesada Numero de Deuda total
Inicio Final adeudada mesadas mesadas
27/12/2016 | 31/12/2016 | 689.455,00 0,13 91.927,33
1/01/2017 | 31/12/2017 | 737.717,00 14,00 10.328.038,00
1/01/2018 | 31/12/2018 | 781.242,00 14,00 10.937.388,00
1/01/2019 | 31/12/2019 | 828.116,00 14,00 11.593.624,00
1/01/2020 | 31/12/2020 | 877.803,00 14,00 12.289.242,00
1/01/2021 | 31/12/2021 | 908.526,00 14,00 12.719.364,00
1/01/2022 | 30/11/2022 | 1.000.000,00 13,00 13.000.000,00
Totales 70.959.583,33

Procede la autorizacion a Colpensiones, respecto del descuento sobre el
retroactivo pensional de la suma total de $1°098.619, valor que debera
indexarse al momento de su pago, por concepto de indemnizacion sustitutiva
de la pension de sobrevivientes que le fue reconocida a ROSMIRA HERRERA
DE GARCIA mediante la resolucién nimero 08541 del 2005.

Adicionalmente, conforme el articulo 157 e inciso 2° del articulo 204 de la ley
100 de 1993, en concordancia con el inciso 3° del articulo 42 del decreto 692
de 1994 y el articulo 69 del decreto 2353 de 2015, se autorizara a
Colpensiones, para que del retroactivo pensional efectue los descuentos por

concepto de aportes al régimen de salud que correspondan.

En cuanto a la indexacion de las mesadas adeudadas, es pertinente
puntualizar que ella es procedente, para compensar el evidente impacto que
la pérdida del valor adquisitivo produce en las obligaciones laborales de

cumplimiento tardio, tal y como ha sido aceptado por la jurisprudencia
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reiterada de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
siempre que por otra parte no exista un mecanismo de actualizacién diferente
sobre las mesadas que se causen con antelacion a la ejecutoria de la
sentencia. Asi, en el presente asunto hay lugar a imponer la condena en este
sentido, pues se ordenara la indexacion de las mesadas pensionales hasta
que se efectué el pago de las mismas, debiéndose realizar la actualizacion con

la siguiente formula:

VA =VH (total mesadas pensionales debidas) x IPC FINAL (IPC mes en que se realice el pago)

IPC INICIAL (IPC mes en que se causa la mesada)

Ante la conclusion anterior, se absolvera respecto de la pretension por
intereses moratorios previstos en el articulo 141 de laley 100 de 1993, en tanto
se accede a la indexacion de las condenas a la fecha en que se realice el pago
de las mesadas adeudadas y bien es sabido que estos tépicos son
excluyentes, por lo que procede la una o la otra, pero nunca las dos dado que

en el fondo tienen un fin similar.

En mérito de lo expuesto la Sala Cuarta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cali, administrando Justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia APELADA, en su lugar se declara
parcialmente probada la excepcidon de prescripcion, respecto de las mesadas
pensionales causadas con anterioridad al 27 de diciembre de 2016, y no
probadas las excepciones restantes propuestas en la contestacion de la

demanda.

SEGUNDO: CONDENAR a COLPENSIONES a reconocer y pagar a la sefiora
ROSMIRA HERRERA DE GARCIA, la pensién de sobrevivientes por el
fallecimiento de GILDARDO DE JESUS GARCIA CARDONA, a partir del 19
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de mayo de 2004, en cuantia de 1 salario minimo mensual legal vigente para
cada época, cuyas mesadas retroactivas no prescritas causadas desde el 27
de diciembre de 2016 y actualizadas al 30 de noviembre de 2022, ascienden
a $70°959.583,33, correspondiéndole una mesada pensional a partir del 1° de
diciembre de 2022 de $1°000.000 equivalente al SMMLYV, por 14 mesadas al

ano.

TERCERO: CONDENAR a COLPENSIONES a reconocer y pagar a la sefiora
ROSMIRA HERRERA DE GARCIA, la indexaciéon de las mesadas
retroactivas causadas desde el 27 de diciembre de 2016 hasta que se efectué

el pago de las mismas.

CUARTO: AUTORIZAR a Colpensiones, para que efectué el descuento sobre
el retroactivo pensional, de la suma total de $1°098.619, monto que debera
indexarse al momento de su pago y que, por concepto de indemnizacidn
sustitutiva de la pensidén de sobrevivientes, le fue reconocida a ROSMIRA
HERRERA DE GARCIA, mediante la resolucion niumero 08541 del 2005.

QUINTO: AUTORIZAR a la demandada COLPENSIONES para que sobre el
retroactivo de las mesadas pensionales reconocido, efectue los descuentos

por concepto de aportes al régimen de salud que correspondan.

SEXTO: ABSOLVER a COLPENSIONES de las pretensiones restantes

contenidas en la demanda.

SEPTIMO: COSTAS en primera instancia a cargo de COLPENSIONES vy a
favor de la parte demandante, las agencias en derecho deben ser tasadas por
la Juez de primera Instancia, conforme el articulo 366 del C.G.P. SIN COSTAS
EN SEGUNDA INSTANCIA.

OCTAVO: A partir del dia siguiente a la insercién de la presente decision en
la pagina web de la Rama Judicial en el link de sentencias del Despacho,

comienza a correr el término para la interposicion del recurso extraordinario de
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casacion, para ante la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de

Justicia, si a ello hubiere lugar.

NOVENO: En caso de no interponerse casacion por las partes en la
oportunidad legal, por Secretaria, devuélvase el expediente al juzgado de

origen.
) -Firma Electrénica-
MONICA TERESA HIDALGO OVIEDO
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