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Santiago de Cali, Valle del Cauca, doce (12) de diciembre de dos mil
veintitrés (2023)

La Sala Laboral del Distrito Judicial de Cali, integrada por los
Magistrados FABIO HERNAN BASTIDAS VILLOTA, CARLOS
ALBERTO CARRENO RAGA y en calidad de Magistrada Ponente YULI
MABEL SANCHEZ QUINTERO, atendiendo lo establecido en el
articulo 15 de la Ley 2213 de 2022, procede a proferir la decision
previamente aprobada por esta Sala, con el fin de resolver el recurso
de apelacion interpuesto por Colpensiones, asi como el grado
jurisdiccional de consulta en favor de la misma, en contra de la
sentencia n° 119 del 17 de junio de 2019, emitida por el Juzgado
Diecisiete Laboral del Circuito de Cali, por lo que se dicta la siguiente

providencia.

Es de aclarar, que la ponencia presentada por el Dr. CARLOS
ALBERTO CARRENO RAGA no obtuvo los votos necesarios para su

aprobacion en Sala de discusion, entonces, se dispuso la remision del
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proceso a este despacho para su decision mediante auto de
sustanciacion n° 625 del 22 de agosto del 2023, siendo remitido a

este despacho el mismo mes y ano.

SENTENCIA n° 316

I. ANTECEDENTES

Pretendi6 la demandante, que se declare que tiene derecho a la
pension de sobreviviente, en calidad de conyuge del causante José
Deiner Campo y, en consecuencia, se ordene a Colpensiones el
reconocimiento y pago de la pension de sobreviviente desde el 30 de
enero de 2008, de conformidad con la condicién mas beneficiosa,
junto a los intereses moratorios que trata el articulo 141 de la Ley

100 de 1993, y las costas y agencias en derecho.

Afirmo, la senora Luisa Amalfi Caicedo que, el senor José Deiner
Campo (Q.E.P.D.), cotizo desde noviembre de 1977 hasta marzo de
2000 un total de 364,67 semanas.

Adicionalmente, mencion6é que el causante fallecio el 30 de
enero de 2008, y que la convivencia se dio de forma ininterrumpida

desde marzo de 1987 fecha en que se casaron hasta su deceso.

Menciono que, presento reclamacion administrativa solicitando
a Colpensiones el reconocimiento y pago de la pension de
sobreviviente, la cual fue resuelta negativamente, concediéndole
indemnizacion sustitutiva al no haber acreditado el derecho a la

pension, por resolucion n° 018473 de 2009.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA
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COLPENSIONES, se opuso a las pretensiones de la demanda en
atencion a que no es procedente el reconocimiento y pago de la

pension de sobreviviente, argumentando que el estudio de la
condicion mas beneficiosa debe realizarse con la Ley 100 de 1993 y la

Ley 797 de 2003, por lo que no se puede causar el derecho.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
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Como argumento de su decision, dijo que, el actor no tiene las
50 semanas en el trienio anterior al deceso, pero si cuenta con 364
cotizadas conforme el Decreto 758/90, lo que da lugar a conceder el

derecho sin afectar la sostenibilidad del sistema.

También advirti6 que, acredité la calidad de companera
permanente la demandante, sin que existiera controversia de su
condicion porque se le dio indemnizacion sustitutiva de la pension de
vejez, maxime cuando las declaraciones testimoniales dieron fe de

ello.

IV. RECURSO DE APELACION

La parte demandada presento recurso de apelacion sustentando
que, el causante no acredité las semanas de la Ley 797/03 para la
pension de sobreviviente, y que adicional a eso no se encuentran
acreditadas las condiciones del test de procedencia de la sentencia de
la Corte Constitucional, para la aplicacion de la condicion mas

beneficiosa, por lo que se pide se revoque la providencia.
V. ALEGATOS DE CONCLUSION
Mediante auto, se dispuso el traslado para alegatos a las partes,
habiendo presentado los mismos el apoderado de la parte
demandante, como se advierte en el archivo 07 del expediente digital,
los cuales son considerados en el contexto de este proveido.

Con lo anterior, se procede a resolver previas las siguientes;

VI. CONSIDERACIONES
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Teniendo en cuenta los fundamentos de impugnacion, y
siguiendo los lineamientos de los articulos 66A y 69 del Coédigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, el tema puntual que es
objeto de examen en esta oportunidad, se contrae a determinar si la
senora Luisa Amalfi Caicedo en calidad de conyuge, le asiste derecho
a que la demandada le reconozca y pague la pension de

sobrevivientes.

Con tal proposito, la Sala comienza por afirmar que no es objeto
de discusion entre las partes, que el senor José Deiner Campo
(q.e.p.d) fallecio el 30 de enero de 2008, y que para el momento del
suceso habia cotizado mas de 364 semanas al Sistema General de
Seguridad Social en Pension, pues tales aspectos fueron asi
dispuestos por el sentenciador de primer grado sin que se ejerciera

oposicion al respecto.

En ese contexto, y para resolver el asunto, es preciso senalar
que la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, ha ensenado que por regla general las normas juridicas que
deben ser tomadas en consideracion para establecer la existencia del
derecho a la pension de sobrevivientes, son aquellas vigentes a la
fecha del fallecimiento del afiliado o pensionado, y s6lo por excepcion
es posible aplicar una norma anterior en virtud del principio

constitucional de la condiciéon mas beneficiosa.

Bajo tal orientacion, esta Sala tiene que la norma de amparo
sobre la cual se debi6o analizar el reconocimiento de la pension de
sobrevivientes, en principio debio ser la Ley 797 de 2003, toda vez
que, el afiliado fallecio en vigencia de tal precepto. Disposicion esta
que exige para la causacion del derecho o bien que, el causante

hubiere ostentado la condicion de pensionado o que estando afiliado
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hubiese cotizado 50 semanas dentro de los 3 anos anteriores al

fallecimiento.

Ahora bien, en lo que respecta al requisito de fidelidad al
sistema, este fue declarado inexequible por la Corte Constitucional

en sentencia C — 428 del 2009.

Al constatar si el afiliado dejo causada la pension de
sobrevivientes a los beneficiarios de este, se tiene que, segun la
documental obrante, concerniente al resumen de semanas cotizadas,
en donde se evidencio que el causante cotizo6 un total de 364.67
semanas, no obstante, dentro de los 3 anos inmediatamente
anteriores al fallecimiento se acreditaron O semanas, tiempo este, que
no le permite acceder a la pension deprecada como quiera que la
norma exige para ello, acreditar, 50 semanas cotizadas en los tres

anos inmediatamente anteriores al deceso.

Ahora bien, frente a la aplicacion del principio constitucional de
la condicion mas beneficiosa, y de este modo acudir a las
disposiciones contenidas en el Acuerdo 049 de 1990, y reconocer la
prestacion pensional bajo tales derroteros, pues en su sentir, cuenta
con el minimo de semanas requeridas en la disposicion en cita, a

efectos de hacerse merecedoras de la pension de sobrevivientes.

Para resolver, cabe destacar que conforme las ensenanzas
vertidas por el organo de cierre en materia ordinaria laboral, la
irretroactividad de la ley, con excepcion del derecho penal, ostenta la
condicion de principio universal, segun el cual las preceptivas que
regulan las relaciones laborales y de seguridad social son de orden
publico y tienen efecto inmediato mas no retroactivo, postulado que

encuentra cimento en lo previsto en el articulo 16 del C.S.T.!

! ver sentencia SL 4105 de 2 de marzo de 2016
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Del mismo modo, es abundante la jurisprudencia emanada de
la Corte Suprema de Justicia, que hace referencia a los cambios
legislativos y sus consecuencias indeseables, y es asi, que la alta
Corporacion ha convalidado la aplicacion de principios como el de la
condicion mas beneficiosa, a efectos de resolver los problemas
sociales que origina la implementacion de normas que en su
contenido no contemplan un transito legislativo, y para tal efecto,
previo una serie de elementos que hacen posible su estudio, a saber:
i) es una excepcion al principio de la retrospectividad, ii) opera en la
sucesion o transito legislativo, iii) procede cuando se predica la
aplicacion de la normatividad inmediatamente anterior a la vigente al
momento del siniestro, iv) entra en vigor solamente a falta de un
régimen de transicion, porque de existir tal régimen no habria
controversia alguna originada por el cambio normativo, dado el
mantenimiento de la ley antigua, total o parcialmente, y su
coexistencia en el tiempo con la nueva, v) entra en juego, no para
proteger a quienes tienen una mera o simple expectativa, pues para
ellos la nueva ley puede modificarles el régimen pensional, sino a un
grupo de personas, que si bien no tienen un derecho adquirido, se
ubican en una posicion intermedia —expectativas legitimas- habida
cuenta que poseen una situacion juridica y factica concreta, y vi)

respeta la confianza legitima de los destinatarios de la norma.

Por otra parte, la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion
Laboral, a efectos de dar aplicacion al principio de la condicion mas
beneficiosa, de forma reiterada y pacifica senaldé que tal excepcion
normativa sirvio como puente de amparo que se estructura
temporalmente para que transiten por €l aquellas personas que
tienen una situacion juridica concreta, que sirve de union a la

antigua legislacion y la nueva.
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Con ese fin, la alta Corporacion dispuso diferir los efectos de la
Ley 797 de 2003 hasta el 29 de enero de 2006, luego de aquella fecha,
no seria viable la aplicacion del principio aqui estudiado, puesto que,
de no existir tal limite, conllevaria a que se generaran barreras
infructuosas para el cambio normativo, y una impertinente
adecuacion de los preceptos a una realidad social y econémica

disimil.

De esta manera, en lo relativo a la temporalidad de aplicacion
del principio de la condicion mas beneficiosa, se torna preciso traer a
colacion lo modulado por la Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral en la sentencia SL4650 de 2017, oportunidad en la

que la alta Corporacion enseno:

Entonces, algo debe quedar muy claro. Solo es posible que la Ley
797 de 2003 difiera sus efectos juridicos hasta el 29 de enero de

2006, exclusivamente para las personas con una expectativa

legitima. Con estribo en ello se garantiza y protege, de forma
interina pero suficiente, la cobertura al sistema general de
seguridad social frente a la contingencia de la muerte, bajo la
égida de la condicion mas beneficiosa. Después de alli no seria
viable su aplicacion, pues este principio no puede convertirse en
un obstdculo de cambio normativo y de adecuacion de los
preceptos a una realidad social y econémica diferente, toda vez
que es de la esencia del sistema el ser dinamico, jamds estatico.
Expresado en otro giro, durante dicho periodo (29 de enero de 2003
— 29 de enero de 2006), el articulo 46 de la Ley 100 de 1993
continta produciendo sus efectos con venero en el principio de la
condicion mas beneficiosa para las personas con expectativa
legitima, ulterior a ese dia opera, en estrictez, el relevo normativo

y cesan los efectos de este postulado constitucional.
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No puede la Corte pasar por alto que esta franja de tres arnos, a
mas de tornarse razonable y proporcional favorece, a quienes

tenian dicha situacion concreta al momento del transito legislativo.

Es inocultable que si las expectativas legitimas no pueden ser
modificadas de manera abrupta o arbitraria, de ahi la razén de ser
de la condicion mas beneficiosa, tampoco pueden permanecer
inalterables como si fuesen unos derechos adquiridos. Dicho en
breve: no se le puede otorgar el mismo tratamiento y proteccion a

las expectativas legitimas que a los derechos consolidados.

Fue asi como en la misma sentencia en cita, en aras de poder
conservar razonablemente un lapso de tiempo, lo cual fue de 3 anos,
para las personas que tuvieran derechos en curso de adquisicion, se
les respetaria el numero de semanas minimas establecidas en la Ley
100 de 1993, «con miras a la obtencion de un derecho en materia de
pensiones, cuya efectividad se subordina al cumplimiento ulterior de

una condicionn.

Asi entonces, el articulo 46 y 47 de la Ley 100 de 1993, dispuso:

Art 46. Tendran derecho a la pension de sobrevivientes: {(...)

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado que fallezca,

siempre que este hubiere cumplido alguno de los siguientes

requisitos:

a. Que el afiliado se encuentre cotizando al sistema y

hubiere cotizado por lo menos veintiséis (26) semanas al

momento de la muerte;
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b. Que habiendo dejado de cotizar al sistema, hubiere

efectuado aportes durante por lo menos veintiséis (26)

semanas del ano inmediatamente anterior al momento en

que _se produzca la muerte {(...). (Negrilla y Subraya fuera de

texto).

De lo expresado, y continuando con la sentencia ya mencionada,
la Corte Suprema fue clara al advertir 2 situaciones que dan acceso
al reconocimiento de la pension de sobreviviente bajo la Ley 100 de

1993:

1. Afiliado que se encontraba cotizando al sistema al

momento del fallecimiento.

Requisito de semanas: haber cotizado por lo menos veintiséis
(26) semanas al momento de producirse la muerte, es decir, en

cualquier tiempo.

2. Afiliado que no se encontraba cotizando al sistema al

momento del fallecimiento.

Requisito de semanas: haber cotizado por lo menos veintiséis
(26) semanas del ano inmediatamente anterior al momento en

que se produzca la muerte.

En tal sentido, esta Corporacion analizara si el de cujus dejo
causado el derecho pensional a sus beneficiarios de conformidad a
las preceptivas de la Ley 797 de 2003, o si fue del caso se aplique la
condicion mas beneficiosa, esto sera la norma anterior, Ley 100 de

1993.

i) Requisitos consagrados en la Ley 797 de 2003.

10
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Se desprende que tendran derecho a la pension de
sobrevivientes los miembros del grupo familiar del afiliado
al sistema que fallezca, siempre y cuando éste hubiere
cotizado 50 semanas dentro de los 3 ultimos anos

inmediatamente anteriores al fallecimiento.

Para el caso, se tiene que el causante no cumplido lo
requerido, toda vez que, su fallecimiento daté del 30 de
enero de 2008 y su ultima cotizacion fue en marzo de 2000,
por lo tanto, se acreditaron O semanas dentro de los ultimo

3 anos anteriores al fallecimiento.

Por lo tanto, no se cumpli6o con las condiciones

establecidas en la Ley en cita.

Cumplimiento de los requisitos consagrados en la Ley

100 de 1993, condicion mas beneficiosa.

a) Que el afiliado se encuentre cotizando al sistema y
hubiere cotizado por lo menos 26 semanas al momento

de la muerte.

Para la presente condicion el causante no cumplio lo
requerido, pues se encontro afiliado hasta 2008, su
ultima cotizacion daté de marzo de 2000, y su

fallecimiento se dio en enero 2008.

b) Que, habiendo dejado de cotizar al sistema, hubiere
efectuado aportes durante por lo menos 26 semanas del
ano inmediatamente anterior al momento en que se

produzca la muerte.

11
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Se tiene entonces que el ano anterior a la muerte
correspondio al periodo comprendido entre el 30 de
enero de 2008 al 30 de enero de 2007 y que aquel
hubiera efectuado aportes de por lo menos 26 semanas,
condicion que tampoco se cumplido en atencion a que

acredito O semanas dentro de este periodo.

Por lo anterior, el causante no cumplié con los requisitos
establecidos en la ley 797 de 2003, y el caso ante la condicion mas
beneficiosas, esto es Ley 100 de 1993, en su version original tampoco

cumplié con los supuestos requeridos.

Ahora, debe precisarse que, si bien, la Corte Constitucional
senaldé que en ciertos casos excepcionalisimos se puede aplicar de
manera ultractiva las disposiciones del Acuerdo 049 de 1990 a
aquellos casos en los que el fallecimiento del afiliado acaece en
vigencia de la Ley 797 de 2003, no obstante, esta Sala se adhiere a la
postura que en torno a la aplicacion del principio de la condicion mas
beneficiosa ha dispuesto la Corporacion de cierre materia ordinaria

laboral, cuando considera que:

“Asi, frente a la aplicaciéon de dicho principio esta Sala ha
reiterado que no es viable acudir a la plus ultractividad de la ley,
esto es, hacer una busqueda de legislaciones anteriores a fin de
determinar cudl se ajusta a las condiciones particulares del de
cujus o cudl resulta ser mads favorable, pues con ello se desconoce
que las leyes sociales son de aplicacion inmediata y, en principio,

rigen hacia futuro.

(...)

12
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Ademas, estos saltos hacia el pasado, en busqueda de una
norma que se amolde a las circunstancias individuales de los
afiliados o beneficiarios, con independencia de si fue derogada
hace mas de 20 anos, ponen en vilo el principio de sostenibilidad
financiera del sistema, al conceder pensiones por el fallecimiento
de personas que no cotizaron por mds de una década o que no
realizaron un esfuerzo sostenido en la construccion de una

pension.

Aunado a que de aceptarse dicha tesis se entraria en profunda
contradiccion con los ajustes que hizo el legislador en las politicas
laborales, sociales y econémicas para cumplir con el principio de
sostenibilidad financiera (articulo 48 de la Constituciéon Politica),
que permite que mas personas puedan acceder proximamente a

una prestacion a titulo de pension.

Y es que la aplicacion de las mencionadas reglas, puede alterar
la estabilidad y las proyecciones financieras sobre las que se ha
diseriado el sistema de proteccion social y comprometer la
realizacion de los derechos de las generaciones futuras. Por este
motivo, la concesion de las pensiones debe sujetarse al
cumplimiento estricto de cada una de las condiciones exigidas por

las leyes para su causacion y pago.

(...)

Por otra parte, la aplicaciéon ultractiva de normativas derogadas
en una sucesion de transitos legislativos, afecta el principio de
seguridad juridica, pues genera incertidumbre sobre la
disposicion vigente, en la medida que el juez podria hacer un
ejercicio historico para definir la concesion del derecho pensional,

con aquella que mas se ajuste a los intereses del reclamante, en

13
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detrimento de los de cardcter general, lo cual, a juicio de la Sala,
no es posible, tal como lo ha adoctrinado, entre otras, en
sentencias CSJ SL 1683-2019, CSJ SL1685-2019, CSJ SL2526-
2019, CSJ SL1592-2020, CSJ SL1881-2020, CSJ SL1884-2020,
CSJ SL1938-2020, CSJ SL2547-2020, CSJ SL3314-2020 y CSJ
SL184-2021.

(...)

En consecuencia, la introduccion de reglas ajenas a las legales
puede alterar la estabilidad y las proyecciones financieras sobre
las que se ha disenado el sistema de pensional y comprometer la
realizacion de los derechos de las generaciones futuras. Por este
motivo, el reconocimiento de las pensiones debe sujetarse al
cumplimiento estricto de cada una de las condiciones exigidas por

las leyes para su causacion y pago”2.

Por ultimo, frente a la fuerza vinculante del precedente
constitucional de la sentencia SU 005 de 2018, la Corte Suprema de
Justicia en sentencias SL1884 y SL1938 de 2020, SL1742 de 2021 y
SL2057 de 2022, senalo que:

La Corte Constitucional ha definido el precedente judicial como
aquel antecedente del conjunto de sentencias previas al caso que
se habra de resolver que, por su pertinencia para la resolucion de
un problema  juridico constitucional, debe considerar
necesariamente un juez o una autoridad determinada al momento

de resolver el asunto de su competencia.

Asimismo, ha precisado que un precedente tiene fuerza

vinculante, puesto que, sin duda, la jurisprudencia es una fuente

2 Corte Suprema de Justicia, sentencia SL855 de 2021.
14



ORD. VIRTUAL (y n.” 017 2018 00587 01
Promovido por LUISA AMALFI CAICEDO
contra COLPENSIONES

formal del derecho y la hermenéutica que elaboran las
autoridades judiciales que poseen la facultad de unificarla y
otorgarle comprension a normas superiores, precisamente
contribuye a determinar el alcance de disposiciones normativas y
a desarrollar principios basicos del Estado constitucional, como el
de seguridad juridica; ademads, permite materializar el respeto de
los principios de igualdad, supremacia de la Carta Politica,

debido proceso y confianza legitima (C-539-2011).

No obstante, también ha diferenciado entre las decisiones
derivadas del control abstracto de constitucionalidad; es decir,
aquellos fallos que determinan el contenido y alcance de la
normativa superior y el precedente en vigor; esto es, el que deriva

de las providencias de acciones de tutela.

El primero, tiene fuerza vinculante especial y obligatoria en razén
de sus efectos erga omnes y su desconocimiento significa una
trasgresion a la Constitucion Politica (C-083-1995, C836-2001, C-
335-2008 y C-539-2011); mientras que el segundo, aunque
también tiene fuerza vinculante, le permite al juez
apartarse de sus postulados siempre que cumpla con el
deber de trasparencia y argumentacion suficiente, en
armonia con los derechos y los principios constitucionales;
ello, debido a los efectos inter partes que produce la

Jjurisprudencia en estos casos (SU-611-2017).

En ese contexto, teniendo en cuenta que los principios
constitucionales no son absolutos y su aplicacion debe ser
proporcional -a fin de no quebrantar otros bienes juridicos
Superiores importantes para los individuos y la sociedad-, esta
Sala de la Corte Suprema de Justicia, frente a los efectos inter

partes y a la ratio decidendi de la sentencia SU-05-2018, se
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aparta de su contenido -deber de transparencia-, por las razones
que se expone a continuacion -deber de argumentacion suficiente-

(C-621-2015 y SU-354-2017).

En esa providencia, dicha autoridad judicial establecié que es
posible la aplicacion plus ultractiva de la condicion mas
beneficiosa, cuando se cumplan los siguientes requisitos: (i) se
trate de un afiliado al sistema general de seguridad social en
pensiones que fallece en vigencia de la Ley 797 de 2003, (ii) no
acredite 50 semanas de aportes durante los tres anos anteriores
al deceso, para dejar causado el derecho a la pensiéon de
sobrevivientes, (iii) pero si reune el numero minimo de semanas

cotizadas exigidas en el régimen anterior.

Igualmente, asenté que es procedente la accion de tutela para
reclamar la pensién de sobrevivientes, cuando se cumplan con las
siguientes condiciones del test de procedencia: (i) pertenecer a un
grupo de especial proteccion constitucional o encontrarse en uno
0 varios supuestos de riesgo, tales como analfabetismo, vejez,
enfermedad, pobreza extrema, cabeza de familia o
desplazamiento; (ii) tener afectacion directa de la satisfaccion de
necesidades bdsicas, esto es, su minimo vital; (iii) depender
economicamente del causante antes de su fallecimiento, de tal
manera que la pension de sobreviviente sustituye el ingreso; (iv)
al afiliado no le fue posible seguir cotizando las semanas
previstas en el sistema general de pensiones para dejar causada
la pensién de sobrevivientes, y (v) la persona reclamante tuvo una
actuacion diligente en adelantar las solicitudes administrativas o

judiciales para solicitar el reconocimiento de tal prestacion.

Pues bien, a juicio de esta Corporacion, en la prdctica, esa

decision significa la aplicacion absoluta e irrestricta del principio
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de la condicion mas beneficiosa e impone reglas diferentes a las
legales para el reconocimiento de la prestacion de sobrevivencia,
las cuales, a su vez, pueden afectar la eficacia de las reformas
introducidas al sistema pensional. Asimismo, desconoce los
principios de aplicacion en el tiempo de la legislacion de
seguridad social, principalmente los de aplicacion general e

inmediata y retrospectividad.

Ademas, de aplicarse cualquier disposicion anterior se darian
efectos plus ultraactivos a normativas derogadas en una sucesion
de transitos legislativos, lo que afecta el principio de seguridad
juridica, pues genera incertidumbre sobre la norma aplicable en
la medida en que el juez podria hacer un ejercicio histérico para
definir la concesion del derecho pensional con aquella que mas se
ajuste a los intereses del reclamante, en detrimento de los de
caracter general, lo cual, a juicio de la Sala, no es posible (CSJ
SL1683-2019, CSJ SL1685-2019, CSJ SL2526-2019 y CSJ
SL2829-2019).

Por otra parte, debe advertirse que la financiaciéon de todo sistema
pensional depende de variables demogrdficas, fiscales o
actuariales que deben ajustarse en diferentes momentos, de
modo que las reformas en determinados contextos pueden
privilegiar aspectos que antes no contemplaban o, potenciar
algunos de ellos, como por ejemplo darle mayor peso a la
permanencia en la afiliacion para la adquisicion de un derecho
pensional que a la sola acreditaciéon de un numero especifico de

semanas.

En consecuencia, la introduccion de reglas ajenas a las legales
puede alterar la estabilidad y las proyecciones financieras sobre

las que se ha diseniado el sistema pensional y comprometer la
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realizacion de los derechos de las generaciones futuras. Por este
motivo, el reconocimiento de las pensiones debe sujetarse al
cumplimiento estricto de cada una de las condiciones exigidas por

las leyes para su causacion y pago”.

Conforme a lo expuesto, esta Sala se aparta de la sentencia SU
005 de 2018, de acuerdo con el precedente en cita, habida
consideracion que, no se trata del desconocimiento al principio de la
condicibn mas beneficiosa, sino que corresponde a delinear
correctamente su campo de aplicacion, prevaleciendo con ello el
interés general sobre el particular, la solidaridad y la garantia de
efectividad de los derechos fundamentales sociales. De tal modo que,
otorgar tal prestacion conforme lo pretendido por la parte
demandante, conllevaria a desconocer el efecto de la retrospectividad
de la ley, pues se daria aplicacion a una disposicion que, de forma

expresa, fue derogada.

En tal virtud, y como en el caso concreto no se encontraron
demostrados los requisitos necesarios para acceder a la pension de
sobrevivientes conforme lo pregona la Ley 797 de 2003, de igual forma
tampoco en el caso se aplique la condicion mas beneficiosa, esto es
la Ley 100 de 1993, en consecuencia, la Sala revocara la sentencia n°
119 del 17 de junio de 2019, proferida por el Juzgado Diecisiete
Laboral del Circuito de Cali.

Las costas de esta instancia estaran a cargo de la parte
demandante, incluyendo como agencias en derecho la suma
equivalente a $500.000, en razon a la prosperidad de la alzada en

favor de Colpensiones.

Sin que sean necesarias mas consideraciones, la Sala Primera

de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
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Cali, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia n° 119 del 17 de junio de
2019, proferida por el Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de Cali,

y en su lugar:

e DECLARAR probadas la excepcion de inexistencia de la
obligacion y cobro de lo no debido propuesta por

Colpensiones.

SEGUNDO: ABSOLVER a la Administradora Colombiana de
Pensiones - Colpensiones de todas las pretensiones incoadas en la

demanda.
TERCERO: Las COSTAS estan a cargo de la parte
DEMANDANTE, incluyendo la suma equivalente a $500.000, en

razon a la prosperidad de la alzada en favor de Colpensiones.

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvanse las

actuaciones al Juzgado de origen.

Los Magistrados,
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Rama Judicial
Consejo Superior de la Judicatura

Republica de Colombia

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALA1°DEDECISIONLABORAL

Magistrada Ponente.
YULI MABEL SANCHEZ QUINERO

SALVAMENTO DE VOTO.

En mi calidad de Magistrado Ponente, me permito separame de la posicion de la Sala Mayoritaria,
salvando voto el cual dejo justificado en lo siguiente:

Para la definicion del asunto se hace necesario detallar dos puntos relevantes: i) la determinacion juridica
del caso, ii) la satisfaccion de los requisitos. Para luego si pasar a determinar la suerte del caso.

Para lo primero, digase que, al ocurrir la muerte de un afiliado o pensionado a partir del 29 de enero de
2003, la norma reguladora del caso es la vigente a esa data, la ley 797 del afio 2003, tal cual lo regula
el art.16 del C.S.T., debiendo satisfacer sus requisitorias (art. 12 ley 797 de 2003 modificatorio del art. 46
de la ley 100/93).

Para los afiliados, la ley 797 exige contar con 50 semanas de cotizacion dentro de los tres afios anteriores al
deceso, las que no se tienen, sin embargo, es posible sin discusion sobre el tema satisfacer las exigencias
de la norma vigente (ley 100 de 1993), lo ordena la aplicaciéon aceptada del principio constitucional de la
condicién mas beneficiosa, pues se trata de la norma anterior a la vigente conforme al art.16 del C.S.T, pero
de no contar tampoco con las reclamadas por la norma anterior a la vigente (Radicacion No 38674 del 28 de
julio de 2012, Radicacion No 45262 del 25 de enero de 2017, SL4650-2017 rad. 45262 ésta Ultima
reiterada en la Rad. 64378 del 28 de febrero de 2018) resulta procedente consultar la aplicacion del principio
constitucional de la condicién mas beneficiosa, con aplicacion ya de la norma no sucedanea, exigencia que
deviene de las normas internacionales del trabajo (NIT) aplicables en Colombia conforme al bloque de
constitucionalidad y en particular, los Arts. 53, 93 y 94 de la constitucion nacional y el Art. 19 de la
constitucion de la OIT".

A pesar de esta realidad, el derecho anhelado y fincado en el decreto 758 de 1990 refulge por extension de
ese principio constitucional, tal cual lo ha comprendido la jurisprudencia, anotandose por la Corte
Constitucional la necesidad en estos casos de darse satisfaccion a los condicionamientos del test de
vulnerabilidad (SU-005 de 2018), precisamente ideado para dar alcance a los mandatos legales anteriores
alanorma sucedanea de la vigente, con todo lo cual, por esta via, resulta aplicable al caso las circunstancias
modales del decreto 758 del afio 1990, entendido que viene a cuento ademas por el principio de
favorabilidad ante la existencia de diferentes interpretaciones sobre un mismo asunto (art. 53 CP y
Sentencia SU-241 de 2015 y 344 de 2021), siendo obligaciéon para el operador judicial, aplicar la
interpretacion mas favorable (SU-098 de 2018).

Perfilado lo precedente, se pasa a advertir la satisfaccion o no de los supuestos de esa norma.

Planteado lo anterior, vale anotar el deceso del afiliado JOSE DEINER CAMPO el 30 de enero del
2008 (fl. 5) donde la norma inicialmente aplicable seria la ley 797 del afio 2003, que exige tener 50 semanas
de cotizacion en los ultimos tres afios anteriores al 6bito, con las que no se cuenta, pues tiene 0 semanas
en el trienio anterior al dbito, por ser su Ultima cotizacion en marzo del 2000 (fl.17), sin que tampoco cuente
con las 26 semanas cotizadas dentro del afio inmediatamente anterior exigidas por la ley 100/93 como lo
aplica la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia cuando aplica la condicion beneficiosa entre la ley
797 y la ley 100, incluso dentro del afio anterior al cambio normativo no cuenta con semanas dentro del
ultimo afio previo al transito legislativo(enero 2002- enero 2003).
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Sin embargo, dada la obligatoriedad constitucional de dar prevalencia a la interpretacion jurisprudencial mas
favorable -también manifestado por la Corte Constitucional en SU 098 de 2018-, es posible dar aplicacion al
Decreto 758/90 conforme la sentencia SU-005 de 2018, dado que con otras interpretaciones, la de la
sentencia en comento, se presenta otra prerrogativa sustancial, la posibilidad de cumplir las exigencias
establecidas por normas anteriores y no sucedaneas a la vigente, si se cumplen con condiciones de
vulnerabilidad —excluyentes- lo cual ha tenido también variacion en su aplicacion por diversas concepciones,
primando para la Sala mayoritaria la de mayor cobertura —inclusiva- con interpretacion mas favorable para
el pensionado (Sentencia SU-241 de 2015); y en este caso, si se superan las exigencias de la Corte

Constitucional, veamos:

Test de procedencia

CASO CONCRETO

Primera
condicién

Debe  establecerse  que el
Accionante pertenece a un grupo
de especial proteccion|
constitucional o se encuentra en
uno o varios supuestos de riesgo
tales como analfabetismo, vejez,
enfermedad, pobreza extrema,
cabeza de familia 0
desplazamiento.

La demandante es una persona de especial
proteccion al pertenecer a la tercera edad con
63 afios de edad, sobrepasando por mucho, en
el caso de las mujeres, la edad pensional?, que
conforme la historia clinica de folio 33, padece
una enfermedad degenerativa como es la
hipertension con insuficiencia renal.

Segunda
condicién

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

Esta exigencia queda probada con la
documental aportada, cuenta la demanda en el
hecho 3.13, 3.14 y 3.15 con la afirmacién de la
actora de no contar con recursos ni bienes que
le ayuden a su subsistencia, estando a la
merced de lo que escasamente su hijo (que
tiene obligaciones propias de su hogar), pueda
ofrecerle a la demandante.

Manifestaciones que no fueron controvertidas ni
contrariadas por la parte demandada, por el
contrario, a folio 20 se aporta copia del carnet
de afiliacién al régimen subsidiado en salud, lo
que hace inferir que no se tienen recursos para
afiliarse bien como trabajadora independiente, o
de estar vinculada laboralmente y sea su
empleador que realice la misma.

Tercera
condicion

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

que el

Esta condicion, se encuentra superada con el
testimonio del sefior JESUS ALBERTO
CAICEDO CABRERA (Registro audio 10:12 fl.
112), quien, como amigo de la pareja, incluso
dice conocer a la actora desde pequefios,
afirmo ver que la actora no trabajaba en vida de
su esposo y depender econdmicamente de él.

Cuarta
condicién

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 pensién de
sobrevivientes.

Con el registro civil de defuncion del afiliado (fl.
) se da cuenta la Sala de que el sefior Jos
Deiner al momento de su deceso contaba con
53 anos de edad, siendo su ultima cotizacién el
31 de marzo del 2000 cuando tenia 45 afos de
edad, alcanzando en toda la vida laboral un total
de 364,57 semanas (fl. 17).

3 FI. 6, cuaderno juzgado
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Sumado a lo anterior, el testigo JESUS
ALBERTO CAICEDO CABRERA (Registro
audio 10:40 fl. 112), dio cuenta de que el afiliado
en sus ultimos afos realizd trabajo como
independiente e informal en una carretilla, lo
que hace ver su imposibilidad de cotizar,
sumado al hecho de que también manifiesta que
se enfermd.

Es por ello que, para la Sala, esta acreditada la
imposibilidad de cotizar por lo menos hasta
antes de su deceso.

Quinta |Debe  establecerse = que ella actora realizd en tiempo su reclamacién
condicidn pccionante tuvo una actuacionadministrativa pensional por sobrevivencia al
diligente =~ en  adelantar lasser el deceso en enero de 2008, radicar la
solicitudes  administrativas  oreclamacion el 28 de enero de 2009, la cual le
judiciales  para  solicitar  elfue negada y reconocida la indemnizacion
reconocimiento de la pensién desustitutiva.
sobrevivientes.
Sin embargo, inconforme con esa decision,
insisti6 y en abril de 2018 reclama nuevamente
su derecho, presentado la demanda el 02 de
octubre de 2018 (fls 49, 9).

Es por lo anterior que superado todo el test dispuesto en la sentencia SU....., puede revisarse el derecho
bajo el principio constitucional de la condicién beneficiosa.

Cuenta el afiliado fallecido con cotizaciones antes de la vigencia del sistema general de pensiones
alcanzando el nimero de semanas exigidas en el Decreto 758 de 1990 - mas de trescientas semanas- nos
lo dice el folio 17 donde 319,53 semanas son al 01 de abril de 1994 y 364,57 semanas en toda la vida
laboral, situacidn mas que permisiva para consolidar el derecho pensional como lo dispuso la instancia y
para en adelante ocuparnos de la calidad de beneficiaria.

La que, en gracia de discusidn, no es motivo de controversia por la demandada quien reconoci6 ya una
indemnizacion sustitutiva a la demandante, sumado al hecho de que la ley 797 del afio 2003 solo exige a la
compariera permanente del afiliado (sentencia C- 1176 De 2001 y sentencia C-1094 de 2003[1) serlo hasta
el momento de la muerte, pues la razén de ser de este amparo de la seguridad social es dar cobijo a quien
por la muerte de quien se lo prodigaba queda desamparada, y no convivencia de cinco afios, que es propia
en los casos de pensionado fallecido.

Finalmente, se considera no resultar procedente el estudio en grado de consulta frente a COLPENSIONES,
pues siendo libre para hacerlo, ésta ya expuso los motivos que a su juicio eran la causa de su disentimiento
frente a la providencia del juzgado, es de considerarse en este evento que si se apeld, aunque de forma
infructuosa (Corte Suprema de Justicia SL 3202-2021, SL 3047- 2021, SL 3199-2021, 3049-2021 y en
decision de tutela T-1092 DE 2012).

El Magistrado,
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