REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL ISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

REF. ORDINARIO DE LUZ MARIA MONTOYA DE USMA
VS. COLPENSIONES
RADICACION: 760013105 018 2019 00642 01

Hoy treinta (30) de septiembre de 2021, surtido el tramite previsto en el articulo
15 del Decreto 806 de 4 de junio de 2020, 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 y
CARLOS ALBERTO OLIVER GALE, en ambiente de escrituralidad virtual y
aislamiento selectivo con distanciamiento individual responsable por mandato
del D. 1026 del 31 de agosto de 2021, resuelve la CONSULTA a favor de
COLPENSIONES, respecto de la sentencia dictada por el JUZGADO
DIECIOCHO LABORAL DEL CIRCUITO DE CALI, dentro del proceso ordinario
laboral que promovid6 LUZ MARIA MONTOYA DE USMA contra
COLPENSIONES, con radicacion No. 760013105 018 2019 00642 01, con base
en la ponencia discutida y aprobada en Sala de Decision llevada a cabo el 1°
de septiembre de 2021, celebrada, como consta en el Acta No. 61, tal como
lo regulan los articulos 54 a 56 de la ley 270 de 1996, autorizados por el articulo
12 del D.L. 491 de 2020 (reuniones no presenciales por cualquier medio) y la
Circular PCSJC20-11 del 31 de marzo de 2020.

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

SENTENCIA NUMERO 372

ANTECEDENTES
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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 JULIO CESAR USMA LONDONO, a
partir del 25 de julio de 2012, junto con las mesadas retroactivas causadas a
partir del 8 de mayo de 2016, la indexacién de las condenas, costas del

proceso y agencias en derecho.

SINTESIS DE LA DEMANDA Y SU CONTESTACION

En apoyo a sus pretensiones la demandante, a través de su apoderado
judicial, indicé que el 25 de julio de 2012, fallecio el sefior Julio Cesar Usma
Londofio, razén por la que el 8 de mayo de 2019, solicité ante Colpensiones el
reconocimiento de la pension de sobrevivientes, recibiendo la negativa de la
entidad mediante la resoluciéon SUB 159443 de 2019, con el argumento de no
haber reunido el causante 50 semanas dentro de los 3 afos inmediatamente
anteriores al fallecimiento, aunado a que le fue reconocida indemnizacion

sustitutiva de la pension de vejez.

COLPENSIONES al dar respuesta a la demanda, se opuso a la prosperidad
de las pretensiones, alegando que la demandante LUZ MARIA MONTOYA DE

USMA no cumple con las exigencias para la procedencia de la pension de
sobrevivientes que reclama, pues JULIO CESAR USMA LONDONO fallecio
encontrandose vigente la ley 100 de 1993, modificada por la ley 797 de 2003,
sin dejar reunidos los requisitos para la pension solicitada. Advirtié que al sefior
Julio Cesar Usma Londofio le fue reconocida indemnizacién sustitutiva de la
pension de vejez, en cuantia de $123.646, y posteriormente mediante
resolucién 6490 de 2011, fue reliquidado dicho monto, estableciéndolo en
$2°157.016.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA
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La decision de primera instancia fue proferida por el Juzgado Dieciocho
Laboral del Circuito de Cali, por cuya parte resolutiva condené a Colpensiones
a pagar a LUZ MARINA MONTOYA DE USMA, la pension de sobreviviente de
caracter vitalicio en calidad de conyuge supérstite del sefior JULIO CESAR
USMA LONDONO, a partir del 8 de mayo de 2016, en cuantia equivalente al
SMLMYV, esto es, $689.455, con sus respectivos reajustes de ley, en razon a
13 mesadas. Liquido el retroactivo desde tal calenda hasta el 31 de mayo de
2020, en $407939.697,35, suma que ordeno indexar al momento de su pago.

Declar6 prescritas las mesadas causadas hasta el 7 de mayo de 2016.

Autorizé a Colpensiones para efectuar los descuentos correspondientes al
sistema de Salud y a descontar del retroactivo la suma de $2°157.016, por
concepto de indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez, pagada al sefior
Julio Cesar Usma Londofio.

Lo anterior tras considerar que si bien el sefior JULIO CESAR USMA
LONDONRO, no reunié el minimo de semanas exigido por la ley vigente a la
fecha de su 6bito, para el reconocimiento de la pension de sobrevivientes, es
decir los articulos 12 y 13 de la ley 797 de 2003, dando aplicacién al principio
de la condicién mas beneficiosa, encontré que el afiliado dejo cotizadas un
total de 372,43 semanas, que corresponden a aportes efectuados con
anterioridad a la vigencia de la ley 100 de 1993, es decir en vigencia del

Acuerdo 049 de 1990, generando el derecho a la pensién de sobrevivientes.

Analizo la aplicabilidad del principio de la condicion mas beneficiosa, conforme
los criterios expuestos por la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte

Suprema de Justicia, asi como de la Corte Constitucional.

Analiz6 que la demandante reunié las exigencias del test de procedibilidad,
pues pertenece a un grupo de especial proteccion constitucional, pues a la
fecha de fallecimiento de su esposo contaba con 70 afios y a la fecha de la
decision ya suma 77 afos, sin contar con auxilio alguno o cualquier otro medio

para subsistir. Aunado a que la carencia de la prestacion pensional afecta su
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minimo vital, como quiera que no cuenta con ingresos econdmicos que le
permitan satisfacer sus necesidades, y la labor de costurera que realiza no es

suficiente para subsistir.

Indicé que la calidad de beneficiaria de LUZ MARIA MONTOYA DE USMA de
la pension de sobrevivientes, estaba demostrada con la prueba testimonial
recepcionada en el proceso, pues aquella probé haber convivido con el

causante mas de 5 afios, en cualquier época.

Refirié que el causante se encontraba en imposibilidad de continuar cotizando,
siendo su ultima cotizacion al momento en que termind su vinculacion con la

empresa en la que estaba formalmente vinculado.

Consider6 que la demandante fue diligente al peticionar el reconocimiento
pensional, entendiendo que se demord en solicitar la prestacién, toda vez que

desconocia que podia tener derecho a ello.

Expuso que la demandante y Julio Cesar Usma contrajeron matrimonio el 23
de mayo de 1959, aunado a que conforme lo expuesto por los testigos la
relacion se sostuvo en el tiempo, y ambos cooperaban en el sostenimiento del

hogar.

Aclaré que si bien los esposos estuvieron separados por 3 afios, cuando Julio
Cesar regres6 a la casa que ocupaba con Luz Maria, transcurrieron por lo
menos 3 afios hasta que él falleci6, no obstante como lo indica la
jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, quien
ostenta la calidad de conyuge puede acreditar los 5 afios de convivencia en

cualquier época, tal como lo explicd en la sentencia SL7299 de 2015.

Dijo que si bien es cierto se le reconocio al afiliado la indemnizacion sustitutiva
de la pensién de vejez, ello no es Gbice para que sus beneficiarios entren a
disfrutar de la pension de sobrevivientes, ello conforme la jurisprudencia de la

Corte Constitucional.
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CONSULTA

Por haber resultado desfavorable a Colpensiones, se impone a su favor el
grado jurisdiccional de consulta de conformidad con el articulo 69 del C.P. del
T.y S.S.y las orientaciones jurisprudenciales de la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia respecto de la interpretacion del citado canon

legal.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN LA SEGUNDA INSTANCIA

Mediante providencia del 1° de septiembre de 2021, el Despacho ordend correr
traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusion, tal como lo
dispone el decreto 806 del 4 de junio de 2020.

Dentro del término, el apoderado de Colpensiones, a través de memorial
allegado al correo electronico de la Secretaria de la Sala Laboral del Tribunal
Superior de Cali, present6 alegatos de conclusion, ratificandose en lo expuesto

en la contestacion de la demanda.
La parte demandante guardo 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 formulo

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) JULIO CESAR USMA LONDONO naci6 el 19 de septiembre de 1937 (fl. 24
pdf) y fallecio el 25 de julio de 2012 (fl. 21 pdf); ii) Que el sefior JULIO CESAR
USMA LONDONO efectué cotizaciones al Instituto de Seguros Sociales desde
el 1° de enero de 1967 hasta el 12 de febrero de 1991, un total de 372,43
semanas (fl. 25 pdf); iii) JULIO CESAR USMA LONDONO y LUZ MARIA
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MONTOYA DE USMA contrajeron matrimonio el 23 de mayo de 1959 (fl. 27 pdf);
iv) el Instituto de Seguros Sociales mediante resolucién numero 015374 de 2008,
le reconocio indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez a JULIO CESAR
USMA LONDONO en cuantia de $123.646, monto que fue reliquidado a través
de resolucién nimero 6490 de 2011, estableciéndolo en $2°157.016; v) el 8 de
mayo de 2019 (fl. 9) LUZ MARIA MONTOYA DE USMA solicitd ante
Colpensiones el reconocimiento de la pension de sobrevivientes, recibiendo la
negativa de la entidad mediante resolucion SUB 159443 de 20 de junio de 2019
(fl. 10 a 14), decision confirmada a traves de las resoluciones SUB 210221 del
05 de agosto de 2019 y DPE 8809 del 29 de agosto de 2019.

El punto controversial se concreta en determinar, en primer lugar, cual es la
norma que debe regular la situacién factica planteada y si la demandante
ostenta la calidad de beneficiaria de la prestacién. 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 aplicacién del principio de

la condicidn méas beneficiosa.

Esto en atencidbn a que la Sala de Casacion Laboral y sus Salas de
Descongestion (SL2312-2021) tiene 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 v,
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 interpretacibn 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 econémicas del Estado.
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Que la Sala de Casacion Laboral se aparta de los precedentes de Corte
Constitucional (SU-44 de 2016) porque: “) Los principios constitucionales no
son absolutos y su aplicacién debe ser proporcional, con el propdsito de no
quebrantar otros bienes juridicos superiores valiosos para los individuos y la
sociedad. ii) ElI 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
modificadas con las subreglas judiciales. Persigue una delineacion correcta de
su campo de aplicaciébn 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 afos
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 promulgacion, asi como los efectos
futuros de las situaciones en curso, no es posible concebir la existencia de

ningun derecho, tal como lo dedujo la A quo.

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,
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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 Casacion
Laboral respecto del principio de la condicion mas beneficiosa en el sentido de
aplicarla solo frente a las sucesiones normativas inmediatas, no desconoce la
dimensién 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
las que se resolvieron casos similares y la sentencia SU-005 de 2018, en la
cual se matiz6 la aplicacion del principio de la condicion mas beneficiosa y la
sujeto 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, realizd 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 condicion

Debe establecerse que la carencia del reconocimiento de la pensién 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
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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 actuacion diligente en
Quinta condicion | 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:

(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
ala Ley 100 de 1993.

(i) Varias Salas de Revisién han aplicado, de manera ultractiva, el régimen
previsto por el Acuerdo 049 de 1990 -e incluso regimenes anteriores-1, en
cuanto al primer requisito para la causacion del derecho, esto es, el nimero
minimo de semanas de cotizacion para la obtencién de la pension de
sobrevivientes.

iii) 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
namero minimo de semanas de cotizacion para la pension de invalidez. Sin
embargo, debido a que la pensidn de sobrevivientes tiene una finalidad distinta
de aquella de la pensiéon de invalidez -a saber, amparar al beneficiario del
riesgo de desaparicion del ingreso del cotizante, y garantizar la sustitucién de
este emolumento por el provisto por la pensién-, la Sala Plena no cambié su
jurisprudencia acerca de la aplicacion ultractiva del Acuerdo 049 de 1990 o
anteriores, en cuanto tiene que ver con la pensiéon de invalidez, sino que la
distinguid 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

L 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.
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Acuerdo 049 de 1990 u otros regimenes anteriores. Por tanto, el hecho de que
el cotizante hubiese realizado aportes pensionales, por lo menos por el nimero
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 cotizacidn, 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
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 cotizacién, para efectos de valorar
el otorgamiento de dicha prestacién econdémica, 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 proteccién 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 podré
ordenar el pago de mesadas pensionales a partir de la presentacion de la
accion de tutela.”

Subreglas de procedibilidad que para la suscrita Sala, contrario a lo sostenido
por la A quo, 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 05 de mayo de 1942

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 SL45650-2017, Radicacion N° 45262,
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(fl. 23 pdf), contando actualmente con 79 afios, estudio hasta 3° de primaria, y
dependia econédmicamente del causante, sus necesidades basicas se cubrian
con lo suministrado por el afiliado, subsistiendo desde su deceso, con la ayuda
que le prestan los hijos y con actividades esporadicas de costurera.

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, convirtiéendose en un desarrollo
del mandato internacional de no regresividad y del principio de favorabilidad,
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 regulacién 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 financiacion, 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
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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 privilegio solo la situacién de los cotizantes o por lo menos, la
cercania de las cotizaciones al evento estructurante del derecho, situacion 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 afios anteriores al evento
estructurante del derecho. Aspecto que, si bien no serd relevante en

posteriores reformas, si amerita proteccion.

Por esta razon, 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
aplicacion 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
econdémico del derecho, resulta mas costoso para el erario publico la
denegaciéon de un derecho pensional que trasladard 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
econOmicamente activo de la sociedad, reflexion que en momento alguno

sustituye al Legislador sino que verifica el respeto al principio bajo estudio.
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Teniendo en cuenta lo decantado, se advierte que en el presente asunto el
afiliado acumul6é un total de 372,43 semanas (fl.25) durante toda su vida
laboral, las cuales fueron cotizadas todas antes del 1° de abril de 1994, esto
es, en vigencia del régimen anterior. En consecuencia, logré 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
transito de sistemas pensionales que le modifico desfavorablemente las
condiciones de acceso al derecho, se muestra claramente contrario a la

esencia misma del principio de la condicion mas beneficiosa.

PERIODOS (DD/MM/AA) | SALARIO DiAS DEL
DESDE HASTA COTIZADO | PERIODO
1/01/1967 | 3/02/1967 930,00 34
11/10/1971 | 31/12/1972 | 930,00 448
1/01/1973 | 31/01/1974 | 1.290,00 396
1/02/1974 | 28/02/1975 | 1.770,00 393
1/03/1975 | 31/12/1975| 2.430,00 306
1/05/1976 | 21/05/1976 | 2.430,00 21
1/06/1976 | 31/01/1977 | 2.430,00 245
17/05/1979 | 31/08/1979 | 3.300,00 107
1/09/1979 | 11/01/1980 | 4.410,00 133
21/08/1980 | 31/12/1980 | 4.410,00 133
16/03/1981 | 18/12/1981 | 5.790,00 278
23/10/1990 | 31/12/1990 | 47.370,00 70
1/01/1991 | 12/02/1991 | 54.630,00 43
TOTALES 2.607
TOTAL SEMANAS COTIZADAS 372,43

Con fundamento en lo anterior, encuentra esta Sala que el afiliado fallecido
sefior JULIO CESAR USMA LONDONO dej6 causada la pension de
sobrevivientes.

Conviene indicar que como quiera que con la documental allegada al plenario
se acredito que a través de la resoluciéon niumero 015374 de 2008 el Instituto de
Seguros Sociales le reconoci6é indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez
a JULIO CESAR USMA LONDONO en cuantia de $123.646, monto que fue
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reliqguidado a través de resolucion namero 6490 de 2011, estableciéndolo en
$2°157.016.

Acerca de la compatibilidad de estas prestaciones, la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia se pronuncié en sentencia SL
SL11234 del 26 de agosto de 2015, indicando que:

Al examinar la sentencia impugnada, encuentra la Corte que,
en primer lugar, el Tribunal no incurrié en yerro juridico al
ordenar el reconocimiento de la pensién de sobrevivientes a
favor de la demandante, no obstante haber encontrado
acreditado que el causante en vida recibio la indemnizacion
sustitutiva de la pension de vejez, toda vez que esta Sala ha
resaltado que, a la luz de la filosofia y los principios del
Sistema General de Seguridad Social, el reconocimiento que
se haga de dicha indemnizacién no afecta la causacion de la
prestacion de sobrevivientes, por cuanto se trata de dos
beneficios legales diversos, que buscan amparar riesgos
disimiles y, por tanto, se soportan en exigencias legales
diferentes, por lo que nada se opone para que un afiliado, que
no reunié en su momento los requisitos de la pension de vejez
y, por ello, se le cancele la citada indemnizacion, pueda seguir
como asegurado del sistema pensional para otro tipo de
contingencias y, con ello, genere las respectivas prestaciones
econOmicas.

En efecto, en la sentencia CSJ SL, 27 ago. 2008, rad. 33885,
sobre este punto particular, esta Sala asento:

“‘Pues bien, superado lo anterior, se tiene que de la
lectura de los cargos, se colige que los errores juridicos
gue alli se plantean se hacen consistir, en esencia, en
gue al Tribunal no le era dable inferir con fundamento en
el citado articulo 37 de la Ley 100 de 1993, que los
derechohabientes del asegurado fallecido no podian
legalmente acceder al reconocimiento y pago de la
pension de sobrevivientes, cuando el afiliado ha recibido
la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez. Lo
anterior, dado que no obstante la “vejez” y la “muerte”
corresponden al mismo seguro, estos riesgos entre si
son independientes, y por ende se causan y generan por
razones y situaciones distintas, y de verdad que difieren
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los requisitos para acceder a cada una de estas
prestaciones econdmicas, pues mientras en la pension
de vejez el titular es directamente el afiliado o
pensionado, en la de sobrevivientes es su nacleo familiar
gue goza también de proteccién en materia de seguridad
social, lo que significa que aunque el asegurado no tenga
derecho a la prestacion por vejez, puede perfectamente
dejar causado el derecho a la pensién de sobrevivencia
en favor de sus legitimos derechohabientes.”

Bajo estas consideraciones, el reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva
de la pension de vejez a Julio Cesar Usma Londofio a través de Resolucion
namero 015374 de 2008 y reliquidada mediante la resolucién nimero 6490 de
2011, no es Obice para desconocerle a sus beneficiarios, si los hubiere, el

derecho a 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
gue ha sido estudiada en sede constitucional por la Corte, entre otras, en las
sentencias C-1035 de 2008 y C-336 de 2014.

Aclarado lo anterior, el articulo 13 de la ley 797 de 2003, en su tenor literal,
diferencia al conyuge, compafiera o compafiero del afiliado, de la misma
categoria de beneficiarios pero respecto del pensionado; asi, mientras que los
primeros solo deben demostrar que estaban conviviendo con el afiliado al
momento de su fallecimiento, los segundos deben acreditar que esa

convivencia fue de 5 afios como minimo.

Asi mismo, debe rememorarse que la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia determiné que la exigencia cronologica de minimo 5 afios de
convivencia, también debe ser cumplida tanto en los casos de fallecimiento del
pensionado como del afiliado, pues segun el criterio eshozado por ésta, no
existe razon para el trato diferenciado entre una y otra situacién. Dicho criterio

fue acogido, entre otras, en sentencia del 3 de mayo de 2011, radicacion
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40309. El tiempo de convivencia debe contabilizarse retrospectivamente
desde el fallecimiento del afiliado o pensionado, con la salvedad que para el
caso de la conyuge 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”.

Pues bien, en el proceso hay evidencia respecto del vinculo matrimonial de la
demandante LUZ MARIA MONTOYA DE USMA con el causante JULIO
CESAR USMA LONDONO, que inici6 el 23 de mayo de 1959 segun registro
civil de matrimonio que obra a folio 27 pdf del expediente, asi mismo se no se

evidencian notas de disolucién o liquidacion de la sociedad conyugal.

Para demostrar la exigencia de la convivencia, se recepciond dentro del
plenario la declaracion de la sefiora ROSALBA OSPINA DE CADAVID, quien
manifestd conocer y ser amiga de Luz Maria y Julio Cesar desde hacia 30

afos, toda vez que desde entonces fueron vecinos.

Relaté que Julio Cesar fallecié hacia 8 afos, aclarando que él cuando enfermé
se fue a vivir con una de sus hijas, mas o menos por 3 afios y 8 meses y

cuando se agravoé su enfermedad retorné a su casa junto con Luz Maria.

Dijo que Julio Cesar se “amanaba” mucho en la casa de la hija y de los nietos,

inmueble que queda a unas 15 cuadras de la casa de Luz Maria.

Explico que durante esos 3 afios 8 meses, Julio Cesar visitaba a Luz Maria,

pero se regresaba a la casa de la hija.

Cont6 que antes de enfermarse, Julio Cesar le ayudaba econémicamente a

Luz Maria, pero cuando enfermo dejé de hacerlo pues ya no podia trabajar,
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época en que se fue para la casa de la hija, mientras que la demandante
empezo0 a recibir ayuda de sus hijos.

Aclaré que si bien la hija cuidaba a Julio Cesar, cuando enfermé gravemente
quien asumié su cuidado fue Luz Maria, razon por la que él retorn6 al hogar

gue habitaba con la demandante.

Expuso que mientras la pareja no compartio vivienda, continuaron tratandose

COmMO esposos.

Menciond que durante 25 afios fue vecina muy cercana a la pareja, pero que
luego se mudd, pero que durante el tiempo que permanecieron cercanos — 25
afos - le consté que Julio Cesar era quien asumia los gastos del hogar,
mientras que Luz Maria eventualmente hacia arreglos de ropa, actividad que

le generaba muy poco dinero.

Conto6 que Luz Maria permanece enferma, y solo cuando “esta aliviada” hace

arreglos de ropa, y ahora los hijos le colaboran, aunque ya tienen hogar.

Explicd que pese a que ella se mudd a 5 cuadras de la casa que habitaba la

pareja, cada 8 dias los visitaba.

Narr6 que actualmente Luz Maria vive con 1 hijo, quien el ayuda

econdmicamente.

Finalmente asegur6 que Julio Cesar se mudé a la casa de la hija a peticion de
ella, y que con frecuencia él y Luz Maria se visitaban, mientras dur6 esa

situacion.

Por su parte el testigo JOBANIO JIMENEZ TELLEZ sefialé que conoci6 a Luz
Maria y a Julio Cesar desde hacia 30 afios, pues vive a 3 casas de la que

habita la demandante.
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Refiridé que Julio Cesar fallecié en el 2012, y que era zapatero. Que al momento
de la muerte, aquel vivia con Luz Maria.
Refirio que Julio Cesar estuvo enfermo unos 6 o 7 afos, antes de su

fallecimiento.

Dijo que Julio Cesar solo se ausentaba de la casa por 1 o 3 dias, cuando iba

a visitar a su familia en Zarzal.

Expuso que todo lo relatado le consta, toda vez que es muy cercano a la
familia, aunado a que todos los dias pasaba por su casa a saludarlos.

Aclar6 que cuando enfermd Julio Cesar se fue a vivir a la casa de una de las
hijas, llamada Sandra, permaneciendo alli por 3 afios, época en la que Luz
Maria se quedd viviendo con uno de sus hijos, quien la cuidaba, porque
también estaba enferma. Contd que antes de enfermarse, Julio Cesar

trabajaba.

Indic6 que Julio Cesar regreso a vivir a la casa de Luz Maria, y como a los 3
afos fallecid, siendo atendido en su enfermedad por ella. Consider6 que pese
a que Julio Cesar se fue 3 afios a vivir con la hija, siempre convivié en pareja

con Luz Maria, pues continuaron la relacion de esposos.

Dijo que en una época Luz Maria, se fue a vivir a la casa de la hija, porque

también se enfermé.

Finalmente, en el interrogatorio de parte absuelto por LUZ MARIA
MONTOYA DE USMA, indicé que estudid hasta 3° de primaria. Dijo que
convivio con su esposo Julio Cesar, durante 59 afios, relacién dentro de la que

procrearon 6 hijos, de los cuales solo 4 estan vivos.

Manifestd que Julio Cesar laboré durante 10 afios al servicio de la empresa
Riopaila y que posteriormente fue vendedor ambulante, mientras que ella se

dedicaba a las labores del hogar, sin que en el momento sea pensionada o
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realice actividad alguna que le genere ingresos, excepto cuando a veces hace
arreglos de ropa.

Sefald que cuando Julio Cesar estaba vivo, le suministraba lo necesario para
subsistir, pero cuando enfermd y luego de su fallecimiento, le ha tocado salir a
buscar comida, pues asumié los gastos del hogar y para ello arregla ropa,
indicando que con el deceso de su esposo acab6 su tranquilidad econémica.
Refirio que Julio Cesar no continu6 efectuando cotizaciones, toda vez que

tenia que pagar arrendamiento y asumir los gastos del hogar.

Dijo que pese a que Julio Cesar habia fallecio el 25 de julio de 2012, ella no
habia reclamado toda vez que desconocia que podia tener algun tipo de

derecho pensional.

Explico que la casa donde vive es propia, inmueble que es sencillo y humilde.

Refiri6 que actualmente recibe ayuda econémica de uno de sus hijos.

El Tribunal considera que la prueba testimonial recaudada, 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 y analizadas

separadamente o en conjunto como corresponde.

Ahora bien, la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 24 de enero de
2012, con radicacién 41637, consider6 que el conyuge supérstite tiene
derecho a una cuota parte de la pensién de sobreviviente, pese a estar
separado de hecho y no haber convivido con el pensionado en los ultimos
cinco afios anteriores a su muerte. Segun dicha providencia el requisito de
convivencia debe cumplirse en cualquier momento y no en el tiempo
inmediatamente anterior al fallecimiento del pensionado. Posicién que fue
reiterada en sentencia del 13 de marzo de 2012, con radicacién 45038, y en
la SL 478 — 2013, con radicacion No. 44542 del 24 de julio de 2013.
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Visto lo anterior, el derecho debe prosperar, pues se encuentran acreditados
los requisitos para acceder a él, en tanto la calidad de conyuges y la
convivencia permanente entre la pareja quedo acreditada por lo menos entre
el 23 de mayo de 1959 y 2006, cuando conforme lo relatado por los testigos,
Julio Cesar Usma Londofio se enferm6 y se mudé a la casa de una de sus
hijas, retornando a la casa que compartia con Luz Maria Montoya de Usma, 3
afos antes de su fallecimiento, superando de esta manera el requisito minimo
de 5 afios de convivencia en cualquier tiempo anterior a la muerte, conforme

a lo decantado por la sefialada jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia.

Con fundamento en lo anterior, encuentra esta Sala procedente reconocer la
pension de sobrevivientes deprecada, que se causo desde el 25 de julio de
2011, por el fallecimiento del afiliado JULIO CESAR USMA LONDONO, en
favor de la sefiora LUZ MARIA MONTOYA DE USMA, en un 100% en su
calidad de conyuge supérstite y con cardacter vitalicio por contar con mas de
30 afos a la fecha del fallecimiento del afiliado, pues nacié el 05 de mayo de
1942 (fl. 23), tal como se evidencia en la copia de su cédula de ciudadania
allegada al plenario.

Aclarado lo anterior y en lo que refiere al valor de la pension, en primera
instancia se establecio en un salario minimo mensual legal vigente para cada
época, sin que la parte demandante mostrara inconformidad al respecto, razon

por la que habra de confirmarse este aspecto de la sentencia consultada.

Conviene precisar que el derecho pensional de la demandante se consolido a
partir del fallecimiento del sefior JULIO CESAR USMA LONDONO, es decir,
25 de julio de 2012 (fl. 21), por lo que sin duda si se afecta por lo dispuesto en
el acto legislativo 01 de 2005, y en consecuencia, tienen derecho a percibir 13

mesadas, tal como lo estimd la A quo.

Ahora, en lo que refiere a la excepcién de prescripcion propuesta por el
apoderado de Colpensiones al contestar la demanda (fl. 62 pdf), en virtud de

lo dispuesto en el articulo 151 del C.P.T y de la S.S., encuentra la Sala que la
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demandante reclamé el derecho pensional el 8 de mayo de 2019 (fl. 9),
recibiendo la negativa de la entidad mediante resolucion SUB 159443 de 20 de
junio de 2019 (fl. 10 a 14), decision confirmada a través de las resoluciones SUB
210221 del 05 de agosto de 2019 y DPE 8809 del 29 de agosto de 2019 y
presentd la demanda el 7 de octubre de 2019 (fl. 8), razén por la que se
encuentran prescritas las mesadas pensionales causadas con anterioridad al 8

de mayo de 2016, tal como lo estimé la A quo.

Procede la Sala a efectuar las operaciones aritméticas correspondientes,
encontrando que el retroactivo calculado desde el 8 de mayo de 2016 y
actualizado al 30 de septiembre de 2021 asciende a $56°144.370,17,
correspondiéndole a Luz Maria Montoya de Usma una mesada pensional a
partir del 1° de octubre de 2021 de $908.526 equivalente al salario minimo

mensual legal vigente.

MESADAS ADEUDADAS
Numero
PERIODO Mesada de Deuda total
Inicio Final adeudada | mesadas mesadas

8/05/2016 |31/05/2016 | 689.455,00| 0,77 528.582,17
1/06/2016 |31/12/2016 | 689.455,00| 8,00 5.515.640,00
1/01/2017 {31/12/2017|737.717,00| 13,00 9.590.321,00
1/01/2018 | 31/12/2018 | 781.242,00| 13,00 10.156.146,00
1/01/2019 (31/12/2019 | 828.116,00| 13,00 10.765.508,00
1/01/2020|31/12/2020 | 877.803,00| 13,00 11.411.439,00
1/01/2021 | 30/09/2021 | 908.526,00| 9,00 8.176.734,00
Totales 56.144.370,17

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 efectie los descuentos por
concepto de aportes al régimen de salud que correspondan, cuestiéon que se

confirmara.
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Procede también la autorizacion a Colpensiones, para efectuar el descuento
sobre el retroactivo pensional, de la suma total de $2°157.016 valor nominal
que por concepto de indemnizacidn sustitutiva de la pension de vejez que le
fue reconocida a JULIO CESAR USMA LONDONO, a través de las resoluciones
ndmero 015374 de 2008 y 6490 de 2011.

En cuanto a la condena por indexacion de la 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 reiterada de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, siempre que por otra parte no exista un mecanismo de
actualizacion diferente sobre las mesadas que se causen con antelacion a la
ejecutoria de la sentencia. Asi, en el presente asunto hay lugar a confirmar la
condena en este sentido, debiéndose efectuar la actualizacion con la siguiente

formula:

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

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

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: MODIFICAR el numeral TERCERO de la sentencia
CONSULTADA en el sentido de CONDENAR a COLPENSIONES, a pagar a
favor de la sefiora LUZ MARIA MONTOYA DE USMA, la suma de
$56°144.370,17, por concepto de mesadas pensionales, adeudadas desde el
08 de mayo de 2016 y actualizadas al 30 de septiembre de 2021, incluida la

adicional de diciembre; correspondiéndole una mesada pensional a partir del
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1° de octubre de 2021 de $908.526 equivalente al salario minimo mensual

legal vigente. En lo demas se confirma el numeral.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia APELADA vy
CONSULTADA.

TERCERO: SIN COSTAS en el grado jurisdiccional de consulta.

CUARTO: A partir del dia siguiente a la insercion 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 interposicidén del recurso extraordinario de
casacion, para ante la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de

Justicia, si a ello hubiere lugar.

-Firma Electrénica-
MONICA TERESA HIDALGO OVIEDO

LUIS GABRIEL MORENO LOVERA
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CAI'?LOS ALBERTO OLIVER GALE
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Monica Teresa Hidalgo Oviedo
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 008 Laboral
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