SALVAMENTO DE VOTO

REF. ORDINARIO DE ELVIRA ESPERANZA JURADO MONTILLA, JOSEPH
ALEJANDRO GOMEZ JURADO Y KENNY LUCIA GOMEZ JURADO VS.
COLPENSIONES

RADICACION: 760013105 012 2022 00131 01

Santiago de Cali, diecisiete (17) marzo de dos mil veintitrés (2023).

Me permito salvar el voto en el asunto de la referencia, con fundamento en lo

siguiente:

1.La denominada condicion mas beneficiosa de la pensién de sobrevivientes
producto del cambio normativo de Ley 100 de 1993 a Ley 797 de 2003, de acuerdo
con la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia® tiene una vigencia
temporal de 3 afos contados a partir de que se promulgo la ultima disposicion en
2003, esto es, va hasta el 29 de enero de 2006 y el afiliado WILSON JAIR GOMEZ
OTERO falleci6 el 14 de febrero de 2018.

2. Es discutible la limitacién temporal que efectua las Corte Suprema de Justicia,
pues, desconoce el postulado mismo de la mal denominada condicion mas
beneficiosa, pues, desconoce los principios de progresividad y de universalidad
propio de la Seguridad Social, vaciandolos de contenido, por el simple hecho de que

el afiliado fallece con posterioridad al término sefialado por la Corte.

! Sentencia SL-2358-2016, radicacion 44596 del 25 de enero de 2016, M.P. doctores Fernando Castillo
Cadena y Jorge Luis Quiroz Aleman.



3. En estricto sentido, creo que, frente al cambio normativo, el concepto a aplicar
deberian ser los principios de universalidad y no regresividad, empero, nuestra
jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema y de la Corte

Constitucional se han decantado por el principio de la condicidn mas beneficiosa.

Por otra parte, la jurisprudencia no ha desarrollado la otra variante de la condicidn
mas beneficiosa, que, de manera muy simple, sin atender a todas las complejidades
que conlleva, consistente en que, los derechos reconocidos unilateralmente por el
empleador o por acuerdo entre las partes quedan incorporado al contrato de trabajo,
los cuales no puede ser revocados de manera unilateral, sino por los cauces

legales?.

2 E| profesor Angel Luis de Val Tena, en su articulo La Modificacién y Extincién de la Condicién Mds
Beneficiosa, Revista Documentacion Laboral, No 114, afio 2018, vol. Il, ediciones Cinca, Madrid 2018,
pag. 49, conceptua al respecto: “ Se entiende por condicion mds beneficiosa "el derecho nacido del
acuerdo expreso o tdcito de las partes del contrato de trabajo que, manifestando su voluntad en tal
sentido, introducen condiciones laborales o regimenes juridicos mds beneficiosos para el trabajador
que los fijados en el orden normativo o convencional de referencia, los cuales deberdn ser respetados
en sus propios términos hasta su modificacion o supresion por los procedimientos oportunos”.
Formulada en esos términos, se puede afirmar que toda condicion de trabajo establecida por el
contrato de trabajo es, en principio, una condicién mds beneficiosa, puesto que la unica? virtualidad
de la autonomia individual es la mejora de las disposiciones legales o convencionales.

Seria este, como describe la jurisprudencia, el "sentido vertical" de la expresion condicion mds
beneficiosa, que designa la mejora que en las condiciones de trabajo o empleo introducen las partes
del contrato de trabajo sobre la regulacion de esas condiciones contenida en la norma estatal o
convencional, incluyendo también las condiciones de este cardcter que pueden surgir de una
conducta unilateral del empresario, plantedndose entonces el problema de en qué medida esa
conducta expresa realmente una voluntad de reconocimiento del beneficio a efectos de su
incorporacion al vinculo contractual. En "sentido horizontal", dentro del marco de la sucesion
normativa, la condicion mds beneficiosa se identifica como una regulacion que por su cardcter puede
subsistir frente a otra -mds restrictiva- que la sucede en el tiempo.

Las dudas se plantean no tanto por el régimen juridico aplicable, sino por su reconocimiento como
condicion mds beneficiosa; dicho con otras palabras, la conflictividad aflora cuando no hay consenso
para discernir si se estad disfrutando aquella condicion de trabajo en virtud de un pacto contractual



Desde el ambito internacional, el principio de la Universalidad esta consagrado en
los articulos 223 y 25-14 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y en
el articulo 9° del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y

Culturales, ambos ratificados por Colombia

En la técnica del seguro se requiere estar cotizando durante cierto tiempo, no debe
olvidarse que, nuestro sistema de proteccién ha avanzado, llegando al concepto de
Seguridad Social®, guiada por dos principios basicos: la universalidad y la

irrenunciabilidad.

El principio de Universalidad no es un mero programa, sino que la interpretacion de
las normas de seguridad social debe hacerse con base en su contenido y ante los
vacios que presenta la legislacion este cumple una funcion de integracion de
lagunas de tal forma que el intérprete de una manera razonada y coherente pueda
llenar la deficiencia del sistema juridico. Lo anterior, tiene sustento en el articulo 19
del C.S. T., en armonia con los articulos 1, 2, 11 y 288 de la Ley 100 de 1993.

4.- En efecto, aqui viene el desacuerdo con la sentencia que acompana la mayoria
de la sala, pues en nuestro sentir, para que opere la universalidad y no regresividad

o como se le llame: condicidon mas beneficiosa, el afiliado debid estar cotizando al

expreso o tdcito o, por el contrario, solo es una actuacion del empresario que nunca se incorporé al
nexo contractual o, simplemente, se trata de un uso o costumbre de empresa, y, en consecuencia, en
confirmar si su modificacion o supresion por la voluntad unica del empresario es vdlida o no.

3 “Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la
cooperacion internacional, habida cuenta de la organizacion y los recursos de cada Estado, la satisfaccion de los derechos econémicos,
sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad”

4“1 -Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial
la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en
caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias
independientes de su voluntad.

5 “Los Estados partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a la seguridad social, incluso al seguro social.”

gl Seguro Social protege exclusivamente a los trabajadores, en cambio, la Seguridad Social tiende a proteger a toda la poblacion; en el
seguro social no existe una idea de un plan de proteccidn social, en cambio la seguridad social va enmarcada por una integracién en un
plan o politica social nacional.



momento del cambio normativo y tener 26 semanas en cualquier tiempo anterior a
la Ley 797 de 2003, o sin ser cotizante activo haber cotizado 26 semanas en el
ultimo afo anterior a la vigencia de la Ley 797 de 2003 y 26 afnos antes del

fallecimiento.

El afiliado si bien, era cotizante activo al momento del fallecimiento, no tenia 26
semanas en el afo anterior a la vigencia de la Ley 797 de 2003, ni tampoco cumple
con 26 semanas antes de la Ley 797 de 2003, y en ese sentido no tenia una
situacion consolidada antes del cambio normativo que la pueda hacer valer sus

beneficiarios al momento de la muerte.
En efecto, el afiliado cotizd: 12/08/1987 al 31/12/1987, un total de 142 dias

Del 28/01/1988 al 28/01/1988 cotizd 28 dias, para un total de 170 dias, lo que nos
arroja 24, 28 semanas antes de la Ley 797 de 2003.

Después de Ley 100 de 1993 cotiz6 6 semanas, asi:
Del 01/01/2018 al 31/01/180 cotiz6 28 dias.
Del 01/02/2018 al 14/02/2018 cotiz6 14 dias.

En los anteriores términos dejo sentado mi salvamento de voto.
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