76001310501620180004001

Q.
-
2
m
1{._ -
¥ ﬁ—/o"

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

SENTENCIA No. 252

(Aprobado mediante acta del 27 de julio de 2021)

Proceso Ordinario Laboral

Demandantes Aura Lilia Santacoloma Cadavid

Demandado Colpensiones

Radicado 76001310501620180004001

Temas Pension de Sobrevivientes

Decision Modifica — Revoca- Adiciona-Confirma
AUTO

En atencion al memorial poder allegado al expediente, se reconoce
personeria adjetiva a la Dra. Maria Juliana Mejia Giraldo identificada con T.P.
258.258 del Consejo Superior de la J., y a su vez, se reconoce personeria
juridica a la Dra. Angie Carolina Munoz Solarte identificada con T.P. 317.254
del Consejo Superior de la J., segun poder de sustitucion, para que la

represente en el presente proceso.

En Santiago de Cali - Departamento del Valle del Cauca, el dia
veinticuatro (24) de agosto de dos mil veintiuno (2021), la SALA
TERCERA DE DECISION LABORAL, conformada por los Magistrados
ELSY ALCIRA SEGURA DIAZ, JORGE EDUARDO RAMIREZ AMAYA y
CLARA LETICIA NINO MARTINEZ, quien actia como Ponente; obrando
de conformidad con el Decreto 806 del 4 de junio de 2020 y el Acuerdo
No. PCSJA20-11567 del 5 de junio de 2020 expedido por el Consejo
Superior de la Judicatura; adopta la decision con el fin de dictar
sentencia en el proceso de la referencia, que se traduce en los siguientes

términos:
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ANTECEDENTES

Pretende la demandante que se condene a Colpensiones al
reconocimiento de la pension de sobrevivientes a partir del 20 de
noviembre de 2015, como consecuencia del fallecimiento de su
companero permanente Antonio José Duarte, junto con el retroactivo,

los intereses moratorios y las costas procesales.

Como hechos relevantes manifesté que, convivio con el causante por
mas de 55 anos de manera ininterrumpida, hasta el momento de su
deceso, que procrearon una hija actualmente mayor de edad, que el dia
31 de julio de 1997 el fallecido presento reclamacion para obtener el
reconocimiento de la pension de vejez, pero que fue negada por la

entidad, toda vez que no cumplia con el requisito de semanas.

Que por tal razon, continué cotizando y que en el ano 2014 volvié a
presentar solicitud de pension de vejez, pero de nuevo fue negada por no
cumplir con los requisitos legales, refirio6 que Colpensiones, a través de
Resolucion GNR 372079 de 2015 le reconocié la indemnizacion
sustitutiva en suma de $7.547.061, pero que al ser proferido la misma
data del fallecimiento, mediante acto administrativo, dispuso dejar sin
efecto esta resolucion, y que como consecuencia, le fue negada la
pension de sobrevivientes y reconocieron la indemnizacién sustitutiva
en suma de $8.057.997, que presento recurso de reposiciéon, pero que la

demandada confirmoé la decision de negar la pension de sobrevivientes.

Agrega, que en toda la vida laboral de su companero permanente,
cotizé un total de 835 semanas y que la entidad reconocio un total de
839 semanas, pero que en la realidad cotizo6 893 semanas, con los
periodos reconocidos por la pasiva y que los periodos que no fueron

pagados, son responsabilidad del empleador.

CONTESTACION DE LA PARTE DEMANDADA

Colpensiones se opuso a las pretensiones, argumentando que
carecen de fundamento factico y legal, toda vez que rige el derecho
pensional, es la norma vigente al momento del deceso del causante, que
en el presente caso aplica la ley 797 de 2003. Propuso las excepciones

de inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido, prescripcion,
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buena fe, imposibilidad juridica para cumplir lo pretendido, ausencia de

causa para demandar y la innominada.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Dieciséis Laboral del Circuito de Cali, mediante sentencia
No. 35 proferida el 5 de marzo de 2019, condené a Colpensiones a
reconocer y pagar en favor de la demandante la pension de sobrevivientes
a partir del 20 de noviembre de 2015 en cuantia de 1 SMLM, con los
incrementos de ley, liquido el retroactivo hasta el 28 de febrero de 2019
en suma de $31.890.575, ordené el reconocimiento y pago de los intereses
moratorios a partir del 8 de junio de 2016 a la tasa maxima de interés
vigente al momento en que se efectue el pago y condeno en costas a la

demandada.

Como fundamento de la decision, la Juez en primer lugar, encontro
acreditada la calidad de beneficiaria que ostenta la demandante frente al
derecho, senalo que el causante fallecio en vigencia de la Ley 797 de 2003, sin
embargo, no acredité la densidad de semanas que exige la citada norma, asi
como tampoco la Ley 100 de 1993 en su texto original, pero si advirtio que
acredito las semanas exigidas por el Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el
Decreto 758 del mismo ano, pues en el conteo de semanas y con las pruebas
aportadas, evidencio que el causante cotiz6 835,71 semanas, de las cuales
380,73 fueron cotizadas antes del 1 de abril de 1994, por lo que en aras de
garantizar el derecho a la seguridad social, y demas conexos, le dio aplicacion al

principio de la condicion mas beneficiosa.

Frente a la prescripcion, indicé que no transcurrieron los 3 anos para
su configuracion, por ello su reconocimiento del derecho, a partir de la fecha
del deceso del afiliado, reconocio asi mismo, el valor por concepto de intereses
moratorios 8 junio de 2016, autorizo que del retroactivo se descuente la suma

por concepto del valor reconocido por indemnizacion sustitutiva.

COMPETENCIA DEL TRIBUNAL

La competencia de esta Corporacion esta dada por el grado jurisdiccional
de consulta, conforme lo establece el articulo 69 del CPTSS, por ello, conforme

a lo previsto en las sentencias STL8131-2017, STL47158-2017 y C-968-2003,
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aunado a lo establecido en los articulos 69 y 82 del CPTSS, modificados por
los articulos 13 y 14 de la Ley 1149 de 2007, dicha revision debe surtirse
obligatoriamente, toda vez que la sentencia de primera instancia fue adversa

por conexidad a Colpensiones, entidad de la que es garante la Nacion.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Este Despacho Judicial, a través de Auto, ordendé correr

traslado a las partes para alegar de conclusion.

Estando dentro de la oportunidad procesal, la parte
demandada Colpensiones presento escrito de alegatos. Por su lado,
la parte demandante no presenté los mismos, dentro del término

concedido.

Es asi, que se tienen atendidos los alegatos de conclusion

presentados en esta instancia.

CONSIDERACIONES DE INSTANCIA

Corresponde a esta Sala determinar si acertdé o erro el juez de
primer grado ante la condena impuesta en la que reconoce en favor de
la demandante la pension de sobrevivientes, en caso de lo primero, se
calculara el valor por retroactivo adeudado y si hay lugar a los

intereses moratorios.

La pension de sobrevivientes se encuentra establecida en el
ordenamiento juridico colombiano con el objetivo de brindar al grupo
familiar de un fallecido el soporte econémico necesario para garantizar
la satisfaccion de sus necesidades, evitando asi, que ademas de sufrir la
afliccion por la ausencia de su ser querido, también tengan que afrontar
la carencia de los recursos economicos que éste, con su trabajo o su

mesada pensional les proveia.

A la luz de la jurisprudencia de la CSJ, SCL, la regla general es que
la fecha del fallecimiento del afiliado o pensionado es la que determina
la norma que gobierna el derecho a la pension de sobrevivientes, esto es,

fenecido Antonio José Duarte, el 20 de noviembre de 2015 (f.c 2), la
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norma aplicable es el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, modificado por
el articulo 12 de la Ley 797 de 2003.

En cuanto al requerimiento de la citada norma, relativo a las 50
semanas de cotizacion en los ultimos 3 anos anteriores a la fecha del
deceso, es decir, por el periodo del 20 de noviembre de 2012 y el mismo
dia y mes del ano 2015, se ve en la historia laboral expedida por
Colpensiones (f.c 12-13 Vto.) un total de 835,71 semanas cotizadas en
toda la vida laboral, a partir del 21 de julio de 1970 hasta el 31 de mayo
de 2005, de las cuales “0” fueron cotizadas en los 3 anos anteriores al
fallecimiento, de ahi que el causante no acredite el cumplimiento de ese
requisito, como tampoco las 26 semanas que exige la Ley 100 de 1993

en su texto original.

Pero, en aras de satisfacer el particular amparo constitucional,
conforme a los principios de la seguridad social como derecho
fundamental, el de progresividad, el minimo vital y demas conexos, se
advierte el estudio del denominado principio de la condicibn mas

beneficiosa.

El cual, se encuentra consagrado en el articulo 53 de Ila
Constitucion Nacional, y permite aplicar normas derogadas cuando la
vigente es regresiva y afecta derechos respecto de los cuales existe una
expectativa legitima, por demandar requisitos mas rigurosos que la

norma anterior.

No obstante, la aplicacion de ese principio no ha sido uniforme por
parte de la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional, cuando
los afiliados se encuentran inmersos en un transito legislativo y han
efectuado cotizaciones sea en uno de los regimenes o en diferentes

regimenes pensionales.

Al respecto, la suscrita Magistrada Ponente compartia el criterio que
de vieja data ha analizado la H. Corte Suprema de Justicia en aplicacion
del mencionado principio, que pregona el reconocimiento de la pension
de sobrevivientes en aplicacion del citado principio, pero cuando los
afiliados tienen una situacion juridica y factica concreta, es decir,
circunscrito en forma irrefutable a la Ley 797 de 2003, cuando se

demuestra el minimo de semanas cotizadas en vigencia de la Ley 100 de

Pagina 5§ de 12



76001310501620180004001

1993, esto es, limita para acudir de manera exclusiva a la norma

inmediatamente anterior.

Sin embargo, atendiendo el principio de progresividad, entendido
como el deber que tiene el estado de avanzar en materia de seguridad
social y de sostener los beneficios alcanzados en este tema, segun lo ha

explicado la Corte Constitucional:

“..el mandato de progresividad implica que una vez alcanzado un
determinado nivel de proteccién, la amplia libertad de configuracion del
legislador en materia de derechos sociales se ve restringida, al menos en
un aspecto: todo retroceso frente al nivel de proteccion alcanzado es
constitucionalmente problemdtico puesto que precisamente contradice el
mandato de progresividad”™

Asi como el avance jurisprudencial que en la materia ha desarrollado
la Alta Corporacion citada, segun el cual, el criterio interpretativo del
maximo organo de la jurisdiccion ordinaria es restrictivo en comparacion
a los preceptos de la Carta Politica, pues no demuestra un mejor
desarrollo de los principios y derechos constitucionales; establecen las
razones para que la suscrita Ponente se aparte de la tesis que venia
sosteniendo, y acoja el criterio jurisprudencial desarrollado la H. Corte
Constitucional -adoptado con antelacion por los restantes integrantes de
la Sala de Decision-, que permite confrontar sistemas juridicos que no
son inmediatamente sucesivos, esto es, admite hacer el transito de la
Ley 797 de 2003 al Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758

del mismo ano.

Lo anterior, por cuanto, el principio de la condicion mas beneficiosa
permite la aplicacion de normas derogadas que ostensiblemente
representan entornos mas propicios para la adquisicion del derecho a la
pension, y como lo ha senalado la H. Corte Constitucional, no tiene
restriccion ni en la Carta Politica ni en la jurisprudencia, y propende por
la preservacion de las expectativas legitimas? frente a cualquier cambio
normativo abrupto, que imponga requisitos adicionales que

imposibiliten la consolidaciéon de un derecho.

1 Corte Constitucional, sentencia C-038 de 2004.

2 Al respecto, la Corte Constitucional, en sentencia C-147 de 1997, sefialé que las expectativas legitimas
deben: ser objeto de alguna consideracién protectora por el legislador, con el fin de evitar que los cambios de legislacién
generen situaciones desiguales e inequitativas, de promover o de asegurar beneficios sociales para ciertos sectores de
la poblacién o, en fin, para perseguir cualquier otro objetivo de interés ptiblico o social”.
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A la anterior decision se llega también, con el intimo convencimiento
que la tesis de la H. Corte Constitucional atiende principios
constitucionales por ser la encargada de unificar las interpretaciones
conforme a la Constitucion Politica, pero ademas, de garantizar la
integridad de dicho texto, de ahi, que finalmente es en orden jerarquico
el organo de cierre, interpreta la norma con base en los principios y
estatutos constitucionales, por ende, se trata de un precedente con fuerza
vinculante3. Precursor que incluso ha sido aceptado por la Sala de
Casacion Civil de la CSJ, corporacion que en decisiones de tutela ha
ordenado a la Sala de Casacion Laboral de la misma Corporacion?,

atender el criterio de la Guardiana Constitucional.

Precisado lo anterior, se advierte que, el citado criterio se unifico a
partir de la sentencia SU-442 de 2016, para establecer que en virtud del
principio estudiado se puede aplicar no solamente la norma
inmediatamente anterior a la vigente a la fecha del fallecimiento del
afiliado o pensionado, sino incluso la contemplada en normas mas

antiguas.

Igualmente, la Sala considera que el articulo 53 de la Constitucion
Politica no impone un limite temporal al funcionario judicial para
determinar la norma mas favorable al trabajador. En efecto, el principio
de favorabilidad implica que el Juez, como garante de los derechos de
los ciudadanos, a través del estudio de cada caso particular y concreto
puesto a su conocimiento, determine cual norma seria la mas favorable
al trabajador, y aplicarla, en caso que ésta haya regulado su situacion
juridica. De esta manera, la restriccion impuesta por la Corte Suprema
de Justicia en su actual jurisprudencia, frente a la presunta obligacion
de aplicar unicamente la norma inmediatamente anterior a la vigente,
no resulta ajustada a la finalidad del principio de favorabilidad y de
progresividad, menos cuando la norma no explicita o regula de manera
concreta el alcance de las expectativas legitimas generadas por una
normativa en materia pensional, razon suficiente para denegar el

recurso de apelacion interpuesto por la demandada.

3 Corte Constitucional, sentencias SU-611 de 2017, SU-023 de 2018, y SU-068 de 2018.
4STC17906-2016; STC12014-2014, STC2773-2018 y STC6285-2019.
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Sumado a lo anterior, para este Tribunal, resulta imperioso precisar,
que la Corte Constitucional, en sentencia SU-005 de 2018, al reanudar el
analisis del alcance del principio de la condicion mas beneficiosa en materia
de pension de sobrevivientes, limité su aplicacion al denominado Test de
Procedencia explicitado en esa providencia, haciendo énfasis en lo referente a
la vulnerabilidad de las personas y siendo asi, serian todos aquellos
individuos que lo hayan superado, esto es, las personas en quienes

confluyan circunstancias de:

«(i) pertenecer a un grupo de especial proteccién constitucional o

se encuentren en situacion de riesgo derivada de la condiciones
como analfabetismo, vejez, pobreza extrema, cabeza de familia,
desplazamiento o padecimiento de una enfermedad -crénica,
catastréofica, congénita o degenerativa. (ii) para quienes el
desconocimiento de la pension de invalidez afecta directamente la
satisfaccion del minimo vital y vida digna, (iii) justifiquen su
imposibilidad de haber cotizado las semanas previstas por las
disposiciones vigente al momento de la estructuracién de la
invalidez, y (iv) demuestren una actuacién diligente para solicitar
el reconocimiento de la pensién de invalidez».

No obstante, esta Sala considera que no es posible dar aplicacion al

«

citado test, bajo el argumento que “..no se puede aplicar a casos iniciados con
anterioridad a la misma, del cual hace parte el que ocupa el presente estudio,
en razon a que la jurisprudencia, al momento de presentarse la actual demanda,
no reclamaba dichos requisitos, por ende, no puede sorprenderse a las partes,
ya que se vulneraria el principio de confianza legitima, pues, no estaban dentro

del supuesto de hecho que debia acreditar en su momento la demandante...”.

Especificamente, cuando en virtud a la exigencia del articulo 45 de la
Ley 270 de 1996, estatutaria de la administracion de justicia, las sentencias
de la Corte Constitucional, por regla general, tienen efectos ex nunc, lo que
conlleva a que su aplicacion rija a partir del momento en que se dicta, tomando
como referencia la fecha de su notificacion, por lo que las situaciones nacidas
con anterioridad a tal fecha se regiran por la normativa o acto vigente en su
momento, que para el caso que nos ocupa, la demanda se presenté el 1° de

febrero de 2017.

Y de darse aplicacion al citado test, constituiria una actuacion
arbitraria, que atenta contra los derechos fundamentales de las partes, como
es, al debido proceso, la defensa, seguridad juridica, entre otros, pues resulta
evidente que al momento de presentar la demanda, la situacion factica se

acompasaba de las pretensiones formuladas, las cuales solo fueron cambiadas
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de manera sorpresiva durante el tramite del proceso judicial, cuando ya no
podian controvertirlas, amén de lo absolutamente regresiva que resulta la
nueva jurisprudencia en materia de proteccion de los derechos laborales y de
la seguridad social, lo cual no le corresponde estudiar a esta Sala en el

presente caso.

Se destaca que la Ley 100 de 1993 no contemplo un régimen de transicion
para la pension de sobrevivientes, pues solo la establecio para la de vejez. Tal
circunstancia fue resaltada por la doctrina constitucional en diversos
pronunciamientos, precisando que «a pesar de que el deceso del afiliado o
cotizante hubiese ocurrido en vigencia del articulo 46 de la Ley 100 de 1993 o
del 19 de la 797 de 2003, necesario era aplicar el contenido de los articulos 25
Yy 6 del Acuerdo 049 de 1990, cuando se acreditara que el afiliado al sistema de
seguridad social hubiese cumplido con las semanas exigidas por la ultima de
las codificacion mencionadas para acceder a la pensién de sobrevivientes (T-

584/11; T-228/14; T-401/15; T-294/17) (CSJ STC2367-2018).

De acuerdo con lo anterior, es procedente estudiar el derecho pretendido
al tenor de lo dispuesto en el Acuerdo 049 aprobado por el Decreto 758 de
1990, ello por cuanto dicha norma gobernaba la situacion pensional del
causante antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, pues se
encontraba afiliado al RPM desde el afio 1970 -como se senalo-; precepto bajo
el cual cumple el requisito de semanas exigidas, pues al 1° de abril de 1994
contaba con 419,43, siéndole exigible con la normatividad en mencion bajo el
amparo de la condicion mas beneficiosa 300 semanas a la entrada en vigencia
del Sistema General de Pensiones, en consecuencia, dejo causado el derecho

que ahora se reclama, como lo concluyo la juez.

Con relacion a la calidad de beneficiaria de la demandante, como se indico
en precedencia, no existe discusion frente a este requisito, pues dicha
situacion fue aceptada por la pasiva, tanto que le fue reconocida la cifra de
$8.057.997 por concepto de indemnizacion sustitutiva y no es objeto de

discusion.

Es asi, que la demandante acredité los requisitos establecidos por la

norma para ser beneficiaria de la pension de sobrevivientes deprecada.

Precisa la Sala que, el fenomeno prescriptivo no opero, en tanto el

derecho se causo el 20 de noviembre de 2015, la demandante reclamo la
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pension el 8 de abril de 2016, prestacion que fue negada mediante
Resolucion GNR 100203 de 2016 y la demanda se radico el 25 de enero
de 2018, es decir, dentro del término trienal que consagra el articulo
151 del CPTSS, tal y como lo concluyoé la juez de primera instancia, de

ahi que se confirmara la decision de primera instancia en este aspecto.

Teniendo en cuenta que se revisa el presente asunto en el grado
jurisdiccional de consulta a favor de la entidad demandada y se condeno
al pago de la pension de sobrevivientes en cuantia del salario minimo,
sobre 13 mesadas al ano, sin que existiese reparo sobre tal aspecto, el

mismo resulta intangible para esta corporacion.

Una vez realizado el calculo del retroactivo causado a partir del 20 de
noviembre de 2015 al 31 de julio de 2021, el mismo asciende a $57.890.361,
el cual debera ser cancelado por la pasiva debidamente indexado, razén por la
que se modificara en este aspecto la decision proferida por el juez de primer

grado.

Aunado a lo anterior, habra de adicionarse la sentencia de primera
instancia, en el sentido de autorizar a Colpensiones que del retroactivo
reconocido proceda tanto al descuento del valor reconocido por concepto de
indemnizacion sustitutiva y asi lo autorizoé la A quo, pero también el valor por

aportes a la seguridad social, tal y como lo indica la norma.

Por ultimo, frente a los intereses moratorios esta Sala ha considerado
que la misma tiene un caracter resarcitorio cuyo origen radica en el pago
tardio de la pension de vejez, invalidez o sobrevivientes. No obstante, no
se puede pasar por alto el pronunciamiento expuesto por el 6rgano de
cierre de la Jurisdiccion Ordinaria Laboral, que en sentencia SL 5013 de
2020, ha interpretado que es inviable condenar al pago de intereses
moratorios cuando devienen de una pension concedida en aplicacion del
principio de la condicion mas beneficiosa -tesis que se mantiene en la
actualidad>s-, por lo que se revocara la decision de primera instancia en
este aspecto, pues el retroactivo debera ser pagado de manera indexada,

tal y como se expreso6 en precedencia.

Se confirmara en lo demas la sentencia proferida por el A quo.

5 Corte Suprema de Justicia, sentencia SL5013-2020.
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Se confirman las costas de primera instancia, en esta sede no se

causaron, dado el grado jurisdiccional de consulta.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE CALI, SALA TERCERA DE DECISION LABORAL administrando

justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

Primero: MODIFICAR parcialmente el ordinal primero de la sentencia No.
35 proferida el 5 de enero de 2019, en el sentido de condenar al pago del
retroactivo de mesadas pensionales a partir del 20 de noviembre de 2015
hasta el 31 de julio de 2021 en cuantia de $57.890.361, debidamente

indexado, conforme lo expuesto.

Segundo: REVOCAR el ordinal tercero de la sentencia proferida en

primer grado, conforme lo expuesto en la parte motiva.

Tercero: ADICIONAR la sentencia, en el sentido de AUTORIZAR a
Colpensiones que del retroactivo reconocido proceda tanto al descuento del
valor por concepto de indemnizacion sustitutiva y el valor por aportes a la

seguridad social, conforme lo expuesto.

Cuarto: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primera instancia.

Quinto: SIN COSTAS en esta instancia.

Sexto: DEVOLVER por Secretaria el expediente al Juzgado de Origen,

una vez quede en firme esta decision.

Lo resuelto se notifica y publica a las partes, por medio de la pagina
web de la Rama Judicial en el link

https://www.ramajudicial.gov.co/web/despacho-011-de-la-salalaboral-

del-tribunal-superior-de-cali/sentencias.

No siendo otro el objeto de la presente, se cierra y se suscribe en
constancia por quien en ella intervinieron, con firma escaneada, por
salubridad publica conforme lo dispuesto en el Articulo 11 del Decreto

491 del 28 de marzo de 2020.
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cfun o)1

CLARA LETICIA NINO MARTINEZ
Magistrada

ELSY ALCIRA SEGURA DiAZ
Magistrada

JORGE EDUARDO RAMIREZ AMAYA

Magistrado
Anexo 1
RETROACTIVO

Ano | % Reajuste Mesada N° de mesadas | Total
2015 3,66% 644j$350 1 $ 644.350
2016 6,77% 6895$455 13 $ 8.962.915
2017 5,75% 737j$717 13 $ 9.590.321
2018 4,09% 781j$242 13 $ 10.156.146
2019 3,18% 8285$116 13 $ 10.765.508
2020 3,80% 877:$803 13 $11.411.439
2021 1,61% 908:$526 7 $ 6.359.682

$ 57.890.361
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