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La Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal Superior de Medellin, conformada por los
Magistrados MARIA NANCY GARCIA GARCIA, MARTHA TERESA FLOREZ SAMUDIO y como
ponente ORLANDO ANTONIO GALLO ISAZA, procede a resolver el recurso de apelacion
interpuesto por la entidad demandada contra la sentencia de primera instancia dentro del proceso de

la referencia.

El Magistrado de conocimiento, doctor ORLANDO ANTONIO GALLO ISAZA, en acatamiento de lo
previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, someti6 a consideracion de los restantes
integrantes el proyecto aprobado en Sala virtual mediante ACTA 39 de discusién, que se adopta

como sentencia, en los siguientes términos:

1. SINTESIS FACTICA Y ANTECEDENTES

1.1.LO PRETENDIDO

Pretende la demandante que se condene a COLPENSIONES a reconocer y pagar la pensién de
sobrevivientes con ocasion del fallecimiento de su conyuge HERNANDO DE JESUS CARMONA
HERRERA en aplicacion del principio de la condicién mas beneficiosa, desde el 10 de noviembre de
2015, junto con las mesadas adicionales, los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de
1993 o en subsidio la indexacion y las costas del proceso.



Radicado: 05001-31-05-018-2020-00038-01
Radicado interno:21-267

1.2.PARA FUNDAMENTAR SUS PRETENSIONES EXPUSO EN SINTESIS LOS SIGUIENTES
HECHOS:

Que contrajo matrimonio con el sefior HERNANDO DE JESUS CARMONA HERRERA el 24 de
febrero de 1973, con quien convivid de manera permanente y sin llegar a separarse hasta la
fecha de deceso de aquel, ocurrido el 10 de noviembre de 2015.

Que de la anterior unién procrearon cuatro hijos NELSON ALBERTO, ANDRES, ALEXANDER
Y YOLIMA ANDREA CARMONA OSPINA, quienes en la actualidad son mayores de edad.

Que naci6 el 30 de octubre de 1955, por lo que a la radicacion de la demanda contaba con més
de 64 afios de edad.

Que cursd hasta cuarto de primaria y nunca ha tenido un empleo en toda su vida, pues se
dedicé al cuidado de la casa y crianza de sus hijos, sin que en la actualidad reciba pension, ni
asignacién del Estado, ni renta, ni salario, por lo que su situacién econdmica es precaria,
encontrandose en una situacion de pobreza.

Que su situacién econémica se tornd muy dificil después del fallecimiento de su cényuge, ya
que era este quien le proveia todo lo necesario para su sostenimiento.

Que es una persona de especial proteccion, no solo por su avanzada edad, sino por su
situacion de vulnerabilidad alta, dada su condicion de pobreza.

Que para el afo 2014 cuando su conyuge dejé de cotizar contaba con 62 afios de edad, por lo
que no le fue posible encontrar un trabajo con vinculacién legal al sistema de pensiones, lo que
llevd a que en sus ultimos afios laborara de forma independiente y dados sus precarios
ingresos se vio en imposibilidad de continuar sufragando aportes al sistema.

Que ante tal situacion solicito a COLPENSIONES la indemnizacion sustitutiva de la pensién de
vejez, la cual le fue reconocida a través de Resolucion GNR 438719 del 23 de diciembre de
2014 con base en 618 semanas y en cuantia Unica de $3.382.426.

Que el 31 de julio de 2019 solicit6 a COLPENSIONES el reconocimiento de la pension de
sobrevivientes, prestacion que le fue negada a través de Resolucion SUB 246159 de 2019
argumentando que como al causante se le habia reconocido la indemnizacion sustitutiva de la
pension de vejez no era posible reconocer la pension de sobrevivientes.

Que al momento de la muerte el sefior HERNANDO DE JESUS CARMONA habia cotizado 619
semanas, de las cuales 2 lo fueron dentro de los 3 afios anteriores a su deceso, no cumpliendo
los requisitos de la Ley 797 de 2003, empero se debe dar aplicacion al principio de la condicion
mas beneficiosa dado que el causante cotizé mas de 300 semanas en cualquier tiempo.

1.3.CONTESTACION DE LA DEMANDA
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COLPENSIONES dio respuesta a la demanda oponiéndose a la prosperidad de las pretensiones.
Respecto a los hechos aceptd como ciertos los referentes a la fecha de deceso del causante, el
matrimonio con la actora, la edad de la demandante, que al fallecido le fue reconocida ya
indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez, razén por la que se le neg6 a la demandante la
pension de sobrevivientes a través de Resolucion SUB 246159 del 7 de febrero de 2019, dado que
ambas prestaciones resultan incompatibles. Frente a los demas hechos sefialdé que no le constan o
se trata de afirmaciones de la parte demandante, por lo que deberan ser objeto de debate

probatorio.

1.4.DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de Medellin, en sentencia proferida el 8 de junio de 2021,
CONDENO a COLPENSIONES a reconocer y pagar a la sefiora MARIA ELENA OSPINA DE
CARMONA la pension de sobrevivientes en aplicacidn de la condicion mas beneficiosa con ocasion
del fallecimiento de su conyuge HERNANDO DE JESUS CARMONA HERRERA, a partir del 1° de
agosto de 2016 en cuantia equivalente al salario minimo, adeudandole la suma de $50.602.768 por
concepto de retroactivo liquidado hasta el 31 de mayo de 2021, valor del que se autorizé realizar el

descuento del aporte en salud y el cual se debera indexar a la fecha de pago.

Finalmente condend a Colpensiones en costas a favor de la demandante, fijando las agencias en
derecho en la suma de $2.530.138.

Dentro del término oportuno el apoderado de Colpensiones interpuso y sustentd el recurso de

apelacion.

2. ARGUMENTOS

21. ARGUMENTOS DE LA JUEZ

Sefialé que no existe incompatibilidad entre la indemnizacién sustitutiva de la pensién de vejez
reconocida al causante y la pensién de sobrevivientes toda vez que se trata de contingencias
diversas que se cubren a través de estas prestaciones econdmicas, asi lo ha explicado la Corte
Suprema de Justicia SL 16169 de 2015, dado que la indemnizacion sustitutiva cubria el riesgo de
vejez y esto no significa que no pueda cubrir el riesgo de invalidez o sobrevivientes, como en el caso

de autos.
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De otro lado adujo que se encuentra probado que el sefior HERNANDO DE JESUS CARMONA no
dejé causada la pension de sobrevivientes para sus posibles beneficiarios, toda vez que no acredité
el requisito de 50 semanas en los ultimos 3 afios anteriores a la muerte, conforme lo establece la
Ley 797 de 2003, norma vigente para la fecha de deceso, ocurrida el 10 de noviembre de 2015, pues

en dicho lapso solo cotiz6 dos semanas.

Indic6 que la Corte Suprema de Justicia ha considerado que cuando el afiliado no deja causados los
requisitos exigidos en la norma vigente, es posible la aplicacion del principio de la condicién mas
beneficiosa y acudir a la norma inmediatamente anterior al cambio legislativo, que en este caso seria
la Ley 100 de 1993. Sin embargo la Corte Constitucional ha sido mas amplia al indicar que es
posible aplicar el salto normativo y acudir a una norma que no es la inmediatamente anterior que en
este caso seria el Decreto 758 de 1990, cuando el afiliado dej6 acreditados los requisitos en vigencia
de la misma, como ocurre en el caso de autos que el causante antes del 1° de abril de 1994 tenia
cotizadas 617 semanas, superando las 300 exigidas en la norma para dejar causado el derecho y
cuando el solicitante se encuentra en condicion de vulnerabilidad, para lo cual debe superar el test

de procedencia establecido en la sentencia SU -005 de 2008.

En cuanto al test de procedencia establecido en la sentencia SU-005 de 2018 sefiald la a quo que en
cuanto al primer requisito, si bien en la demanda se afirma que la actora pertenece a un grupo de
especial proteccién por su edad, lo cierto es que cuenta con 65 afios de edad y en Colombia se
considera de la tercera edad a partir de los 74 afios, sin embargo, segun el expediente administrativo
de Colpensiones por parte de CONFIR se afirma que la actora figura como cabeza de familia en el
régimen subsidiado desde el 1° de abril de 2012, lo que si puede considerar como una situacion de
apremio que la llevé a que fuera incluida en este régimen aun desde antes del fallecimiento del
causante, debido a las condiciones de salud de este, por lo que se acreditaba el primero de los
requisitos del test de procedencia. Ademas se demostré que la actora present6 una afectacién en la
satisfaccion de sus necesidades basicas después de la muerte de su esposo, pues esta dependia
economicamente de este, aunque esa dependencia no fuese en forma total y absoluta, ya que en
ocasiones sus hijos le colaboraban, ayuda que debi6 incrementar con posterioridad a la muerte de
su padre con el fin de suplir el porte de este, pues la actora incluso ha tenido que recurrir a pedir
ayuda a tercero para el cubrimiento de sus necesidades basicas, cumpliéndose también el segundo

de los requisitos.

Asi mismo estim6 que se habia dado cumplimiento a la tercera exigencia, puesto que se demostrd
que la actora dependia del causante antes de su deceso, ya que esta siempre fue ama de casa,
nunca trabajo y era su conyuge quien le brindaba lo necesario para su subsistencia, sin que pueda
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decirse que la ayuda que le proporcionaban sus hijos antes de la enfermedad del sefior HERNANDO
fuera un ingreso determinante que desvirtue la dependencia econdmica de la actora respecto de su

conyuge.

De otro lado concluy6 la a quo que también se habia probado que existieron circunstancias que
impidieron al causante continuar cotizando para acreditar las semanas exigidas en la norma vigente,
dada la avanzada edad que le impedia tener un trabajo formal, debido a sus funciones como
ayudante de construccion, labor que hacia de manera independiente solamente cuando lo llamaban
a prestar el servicio, lo cual no era de manera continua sino intermitente, adicionalmente, debido a
las condiciones de salud del causante puesto que segun el testigo LEON DARIO, su enfermedad
comenz6 desde que tenia 55 afios de edad y fallecié a los 63 afios, ademés de que estuvo
hospitalizado por mas de 1 afio, lo que da cuenta que durante mas de 6 afios no tuvo la posibilidad
de trabajar y finalmente también se acreditd que la actora realizd reclamacion administrativa ante la
entidad.

En consecuencia concluyd la a quo que era procedente reconocer a la actora la pension de
sobrevivientes en aplicacion del principio de la condicibn mas beneficiosa, ya que se habia
acreditado los requisitos del test de procedencia de la sentencia SU-005 de 2018, ademas de que se
habia probado la calidad de beneficiaria de la demandante quien convivié con el causante desde que
contrajeron matrimonio el 24 de febrero de 1973 hasta la fecha del causante segun se probé con la
prueba testimonial, cumpliendo con la convivencia durante los 5 afios anteriores a la muerte, por lo
que condend a COLPENSIONES a reconocer la pension de sobrevivientes a partir del 31 de julio de
2016, dado las mesadas anteriores se vieron afectadas de prescripcion, suma que debera ser
indexada a la fecha de pago, toda vez que no era procedente conceder intereses moratorios porque

la pension se estaba reconociendo en aplicacion de un criterio jurisprudencial.

Finalmente estimd que no era procedente declarar probada la excepcion de compensacion dado que
en este caso deudor y acreedor no son las mismas personas, en la medida que la indemnizacién
sustitutiva que fue pagada al actor tenia una naturaleza y un origen diverso a la prestacion

econdmica que ahora se reconoce.

2.2.  APELACION COLPENSIONES

El apoderado de la demandada sefial6 que la demandante no debi6 darse aplicacion al principio de
la condicién mas beneficiosa, toda vez que como el fallecimiento del causante se dio el 10 de
noviembre de 2015 la norma aplicable es la Ley 100 de 1993, modificada por la Ley 797 del 2003,
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que exige para dejar causado el derecho que le afiliado hubiere cotizado 50 semanas dentro de los
3 Ultimos afios inmediatamente anteriores al fallecimiento y en el caso de autos, entre el 10 de
noviembre del 2012 y el 10 de noviembre del 2015, fecha de fallecimiento del causante, solamente

se cotizaron 2 semanas al sistema pensional.

Ahora en observancia del principio de condicién mas beneficioso, se debe valorar la causacion del
Derecho pensional bajo las condiciones establecidas en la Ley 100 de 1993 y no bajo el Decreto
758, por cuanto como ya se ha dejado establecido, no es aceptable la aplicacion indefinida del
principio constitucional de la condicién mas beneficiosa y existe la imposibilidad de acudir a normas
ultra activas, solo siendo posible entonces la aplicacion en el caso concreto de la ley 100 de 1993 en

su texto original.

Agregd que se aparta de la interpretacion realizada por el despacho en cuanto a lo establecido en la
sentencia SU 005 del 2018, ya que no se reunen las 5 condiciones establecidas. En primer lugar
respecto de la pertenencia o no de la demandante a un grupo de especial proteccion, se establecid
por parte del despacho que es cabeza de familia desde antes del fallecimiento del causante, con lo
que requiere una especial proteccion a su condicion. Sin embargo, contraria esa interpretacion al
interpretar la dependencia econdmica del causante tercer requisito que establece la sentencia de SU
005 del 2018, por cuanto el despacho establecié que si habia una clara dependencia econdémica de
parte de la demandante del causante. Pero para interpretar la subregla numero 1 interpreté que ella
era cabeza de familia, que era quien velaba por las obligaciones de su hogar y el sostenimiento de
su hogar de ella y de su esposo, inclusive cuando estaba en vida este, con lo cual se contraria un

requisito con el otro.

Adicionalmente, no comparte la interpretacion realizada por el despacho respecto de que el afiliado
no pudo realizar las cotizaciones en los Ultimos 3 afios por su estado de salud. ;Por cuénto de ello
no obra prueban el expediente? Simplemente hay unas declaraciones y unas manifestaciones tanto
de la demandante en su interrogatorio, de parte como de los testigos respecto de que el demandante
en los Ultimos afos en el Ultimo afio en especifico, incluso la actora indicd que estuvo internado en la
clinica los ultimos 10 meses de vida y que por ende, pues no podia realizar sus cotizaciones. Sin
embargo, debe decirse que como se puede extraer también de las manifestaciones realizadas la
actividad econémica que realizaba el afiliado tenia que ver con algunas obras de forma
independiente y este grupo econdmico también pueden realizar las cotizaciones. Y es que se puede
observar de las declaraciones que la falta de cotizacion no era una situacion esporadica, puntual,

que se debiera su estado de salud, sino que era su cotidiano
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En ultimo lugar, no se comparte la interpretacion realizada respecto de que hubiera habido una
diligente funcién de la demandante para reclamar el derecho en el sentido de que ella interpretd que
al tratarse de un reconocimiento que se habia dado al causante de una indemnizacidn sustitutiva, no
tendria derecho a esa prestacion. Por el contrario, existia una manifestacién clara de que debia
haberse reconocido esa indemnizacion sustitutiva y que, en ese sentido no habria lugar al pago de
ninguna otra prestacién, como se manifiestan los alegatos en conclusién y por el contrario, la
demandante incumpli6 a sus deberes legales para para reclamar la prestacion econdmica de
sobrevivencia, tanto asi que solo lo hizo 4 afios después del deceso, por lo que no se cumplen las
subreglas de la SU-005 de 2018

2.3. ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término oportuno no se presentaron alegatos de conclusién.

3. DETERMINACION DEL PROBLEMA JURIDICO EN ESTA INSTANCIA

El problema juridico a resolver consiste en determinar si la demandante tiene derecho a la pension
de sobrevivientes por el fallecimiento de su conyuge HERNANDO DE JESUS CARMONA,
examinando cual es la densidad que debia acreditar el fallecido para efectos de dejar causada la

prestacion y si es dable aplicar el principio de la condicion mas beneficiosa.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En el caso de estudio es claro que como el sefior HERNANDO DE JESUS CARMONA HERRERA
fallecié el 10 de noviembre de 2015, la normatividad vigente para entonces es el articulo 46 de la ley
100 de 1993 con la modificacion del articulo 12 de la Ley 797 de 2003 que establece como requisitos
para dejar causada la pension de sobrevivientes cuando se trate de la muerte de un afiliado que éste
hubiere cotizado 50 semanas dentro de los tres Ultimos afios inmediatamente anteriores al

fallecimiento.

Y segun se desprende de la relacién de semanas cotizadas que hace la entidad en la Resolucién
SUB 246159 de 2019 visible a folios 36 del expediente digitalizado, asi como de las historias
laborales allegadas en el expediente administrativo del causante, la entidad acepta que este cotiz6
619.43 semanas en toda su vida laboral, teniendo como ultimo aporte, el 7 de abril de 2014, sin
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embargo, solo tiene 2 semanas cotizadas en los Ultimos 3 afios anteriores a su fallecimiento, esto
es, entre el 10 de noviembre de 2012 y el 10 de noviembre de 2015, no acreditando los requisitos

exigidos en la norma en comento para dejar causada la pension de sobrevivientes.

Por consiguiente, desde la demanda se solicitd aplicacion del principio de la condicion mas
beneficiosa, el cual se encuentra contemplado en el articulo 53 de la Constitucion Politica y ha sido
desarrollado ampliamente por la Corte Suprema de Justicia, y que opera en casos donde el
causante no dejé acreditadas la densidad de semanas exigidas por la normatividad vigente a la
fecha del fallecimiento para que sus beneficiarios pudieran acceder a la prestacion que ampara tal
riesgo y el afiliado habia dejado acreditados los requisitos en vigencia de la normatividad que

precedia se puede dar aplicacién a la norma anterior por serle mas favorable.

Asi mismo, es importante sefialar que si bien es cierto que inicialmente dicho criterio jurisprudencial
en torno del llamado ‘principio de la condicion mas beneficiosa’ en materia de pensiones de invalidez
y sobrevivientes fue limitado a las situaciones ocurridas en vigencia de las normas originales de la
Ley 100 de 1993 y que, por tal razon, ameritaban acudirse a las que gobernaron el esquema
normativo inmediatamente anterior, esto es, al Decreto 758 de 1990, también lo es que en sentencia
hito de 25 de julio de 2012 con Radicacion 38674, tal criterio de proteccion fue ampliado por la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, al considerar que el referido principio también tenia
cabida en tratdndose de preceptivas inmediatamente sucesivas, como lo son las previstas en las
normas que han modificado los regimenes pensionales del Sistema General de Pensiones de la

citada Ley 100 de 1993, esto es, las de las leyes 797 y 860 de 2003, respectivamente.

Posteriormente la Corte Suprema de Justicia en sentencia 45262 del 25 de enero de 2017 (SL
SL4650-2017) unifico el criterio imperante en la materia, y adoctrind que, en controversias relativas a
pensiones de sobrevivientes, para que se aplique el articulo 46 de la Ley 100 de 1993 en su
redaccion original, en lugar del articulo 12 de la Ley 797 de 2003, cuando no se tengan las 50
semanas cotizadas en los tres ultimos afios anteriores al deceso del causante, en virtud del principio
de la condicion mas beneficiosa, es presupuesto necesario que la muerte se hubiera dado dentro de
los tres afios siguientes a la fecha de la entrada en vigencia de la citada Ley 797 de 2003, es decir,
entre el 29 de enero de 2003 y el 29 de enero de 2006, estableciendo un limite temporal para la
aplicacién de dicho principio. Asi mismo en esta sentencia la Corte analizd los eventos que

permitirian acceder a la pension de sobrevivientes, asi:

“(...) se debe conceder la pension de sobrevivientes, en desarrollo del principio de la
condicién mas beneficiosa, cuando se cumplan los siguientes supuestos

3.1 Afiliado que se encontraba cotizando al momento del cambio normativo
a) Que al 29 de enero de 2003 el afiliado estuviese cotizando.
b) Que hubiese aportado 26 semanas en cualquier tiempo, anterior al 29 de enero de 2003.
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¢) Que la muerte se produzca entre el 29 de enero de 2003 y el 29 de enero de 2006.
d) Que al momento de la fallecimiento estuviese cotizando, y
€) Que hubiese cotizado 26 semanas en cualquier tiempo, antes del deceso.

3.2. Afiliado que no se encontraba cotizando al momento del cambio normativo

a) Que al 29 de enero de 2003 el afiliado no estuviese cotizando.

b) Que hubiese aportado 26 semanas en el afio que antecede a dicha data, es decir, entre
el 29 de enero de 2003 y el 29 de enero de 2002.

¢) Que la muerte se produzca entre el 29 de enero de 2003 y el 29 de enero de 2006.

d) Que al momento del deceso no estuviese cotizando, y

e) Que hubiese cotizado 26 semanas en el afio que antecede al fallecimiento.

4. Combinacién permisible de las situaciones anteriores

A todas estas, también hay que tener presente, para otorgar la pension de invalidez bajo la
égida de la condicién mas beneficiosa, la combinacion de las hipdtesis en precedencia, asi:

4.1 Afiliado que se encontraba cotizando al momento del cambio normativo y cuando
fallecié no estaba cotizando

La situacion juridica concreta se explica porque el afiliado al momento del cambio legislativo,
esto es, 29 de enero de 2003, se encontraba cotizando al sistema y habia aportado 26
semanas 0 mas en cualquier tiempo.

Si el mencionado afiliado, ademas, no estaba cotizando para la época del siniestro de la
muerte - « hecho que hace exigible el acceso a la pension»- que debe sobrevenir entre el 29
de enero de 2003 y 29 de enero de 2006, pero tenia 26 semanas de cotizacién en el afio
inmediatamente anterior al fallecimiento, es dable la aplicacion del principio de la condicion
mas beneficiosa. Acontece, sin embargo, que de no verificarse este (ltimo supuesto, no
aplica tal postulado.

Aunqgue suene repetitivo, es menester insistir en que si al momento del cambio legislativo,
esto es, 29 de enero de 2003, el afiliado se encontraba cotizando al sistema y no le habia
aportado 26 semanas 0 mas en cualquier tiempo, no goza de una situacion juridica concreta.

4.2 Afiliado que no se encontraba cotizando al momento del cambio normativo y
cuando fallecié estaba cotizando

Aca4, la situacién juridica concreta nace si el afiliado al momento del cambio legislativo, vale
decir, 29 de enero de 2003, no estaba cotizando al sistema pero habia aportado 26 o0 mas
semanas en el afio inmediatamente anterior, esto es, entre el 29 de enero de 2003 y 29 de
enero de 2002.

Ahora, si el aludido afiliado estaba cotizando al momento de la muerte - «hecho que hace
exigible el acceso a la pension»- que debe suceder entre el 29 de enero de 2003 y el 29 de
enero de 2006, y tenia 26 semanas de cotizacion en el cualquier tiempo, igualmente se
aplica el postulado de la condicién mas beneficiosa. La Sala juzga pertinente advertir que de
no cumplirse este ultimo supuesto, no se aplica dicho principio (...)"

En el caso de autos, el sefior HERNANDO DE JESUS CARMONA, seguin se observa en la historia laboral,
al momento de su deceso no se encontraba cotizando, ya que su ultimo aporte lo fue el 7 de abril de 2014,
es decir, que era cotizante inactivo y tampoco cuenta con 26 semanas en el afio inmediatamente anterior a
la entrada en vigencia de la Ley 797 de 2003, pues entre el 29 de enero de 2003, cuando entr a regir la
norma y el 29 de enero de 2002, no realizo ningun aporte, por lo que no cumple con los requisitos exigidos

por la Corte Suprema de Justicia por lo que no es posible darle aplicacion a la Ley 100 de 1993.
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Ahora, si bien la Corte Suprema de Justicia en la sentencia en mencién, sefialé que para poderse
dar aplicacién al principio de la condicion mas beneficiosa en el transito legislativo entre la Ley 797
de 2003 y la Ley 100 de 1993, era presupuesto que la muerte ocurriera dentro de los tres afios
siguientes a la fecha de la entrada en vigencia de la citada Ley 797 de 2003, es decir, entre el 29 de
enero de 2003 y el 29 de enero de 2006, estableciendo un limite temporal para la aplicacion de dicho
principio, no puede desconocerse que la Corte Constitucional a través de sentencia SU 442 de 2016,
dictada el 18 de agosto de esa misma anualidad, permite la aplicacion del principio de la condicion
mas beneficiosa sin ningun tipo de limite temporal, pues incluso se permite el salto normativo, a
disposiciones que no fueran la inmediatamente anterior. En la descrita providencia a este respecto

se indico:

“Con fundamento en las anteriores razones, en concepto de la Sala Plena de la Corte, el principio de
la condicién mas beneficiosa no se restringe exclusivamente a admitir u ordenar la aplicacién de la
norma inmediatamente anterior a la vigente, sino que se extiende a todo esquema normativo anterior
bajo cuyo amparo el afiliado o beneficiario haya contraido una expectativa legitima, concebida
conforme a la jurisprudencia. Por lo demas, una vez la jurisprudencia ha interpretado que la condicion
mas beneficiosa admite sujetar la pension de invalidez a reglas bajo cuya vigencia se contrajo una
expectativa legitima, no puede apartarse de esa orientacion en un sentido restrictivo, a menos que se
ofrezcan razones poderosas suficientes que muestren que: (i) la nueva posicién tiene mejor sustento
en el orden legal y constitucional, (i) los argumentos para apartarse priman sobre los principios de
sequridad juridica, confianza legitima e igualdad de trato que estan a la base del respeto al
precedente constitucional, y (iii) estd en condiciones de desvirtuar la prohibicién de retroceso
injustificado en materia de derechos sociales fundamentales, establecida en los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por Colombia. Hasta el momento no se han aportado
razones de esta naturaleza, por lo cual la jurisprudencia de esta Corte, encargada de garantizar la
integridad y supremacia de la Constitucion, se mantiene y es vinculante para todas las autoridades,
incluidas las judiciales (CP. Art. 241).”

Posteriormente la Corte Constitucional profirié la sentencia SU-005 de 2018, recordd que la jurisprudencia
suplié el vacio del legislador al no establecer un régimen de transicién ante un intempestivo cambio
normativo, pues solo lo hizo respecto de la pension de vejez, no asi la de invalidez o sobrevivientes,
permitiendo su modificacion de manera abrupta o arbitraria, cercenando expectativas legitimas. Por ello, y
siendo méas garantista que la Corte Suprema de Justicia, avald la aplicacion ultractiva de requisitos previstos
en leyes derogadas, que no necesariamente se circunscribian a la inmediatamente anterior, consintiendo
asi, contrario a la jurisprudencia pacifica de su homologa, una busqueda por el esquema normativo
estableciendo un test de procedencia, para determinar si en cada caso quien reclama se encuentra en

situacion de vulnerabilidad, la Corte fij6 unos presupuestos, que son los siguientes:

(i) Debe establecerse que el accionante pertenece a un grupo de especial proteccion
constitucional o se encuentra en uno 0 varios supuestos de riesgo tales como
analfabetismo, vejez, enfermedad, pobreza extrema, cabeza de familia o desplazamiento..,
(i) 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., (iii) debe
establecerse que el solicitante dependia econémicamente del afiliado que fallecié de tal
manera que la pensién de sobreviviente sustituye el ingreso que aportaba el causante al
tutelante-beneficiario (iv) Debe establecerse que el causante se encontraba en

10



Radicado: 05001-31-05-018-2020-00038-01
Radicado interno:21-267

circunstancias en las cuales no le fue posible cotizar las semanas previstas en el Sistema
General de Pensiones para adquirir la pensién de sobrevivientes y por ultimo (v) Debe
establecerse que el accionante tuvo una actuacién diligente en adelantar las solicitudes
administrativas o judiciales para solicitar el reconocimiento de la pensién de sobrevivientes.

En dicha providencia, ademas, la Corte aduciendo, como fundamento de esta tesis, que el Acto Legislativo
01 de 2005 se expidio con el fin de preservar la sostenibilidad financiera del sistema pensional, privilegiando
la aplicacion de la norma vigente al acaecimiento de la contingencia protegida por cada subsistema, razén
por la que habria una carga desproporcionada para las entidades y/o fondos de pensiones, pues de no
ponerse una limitante, no seria ‘posible determinar, a ciencia cierta, el nimero de personas que pudieran
reclamar, ad finitum”la aplicacién de una norma cuya vigencia expiré hace mas de dos décadas, aunado a
que expectativas legitimas tampoco podian ser inalterables como si fuesen derechos adquiridos,
expectativas que surgian para quienes habiendo reunido la densidad de semanas de cotizacion para que
sus beneficiarios accedieran a la pension de sobrevivientes en un régimen, la muerte ocurria en otro y

veian resquebrajada la confianza legitima como destinatarios de esa primigenia norma.

Es asi como la Corte Constitucional concluyé que dicha expectativa debia ser salvaguardada pero

unicamente frente a la poblacién vulnerable, desechando la postura o “zona de paso” de la Corte Suprema

de Justicia, quien a su juicio, respecto de este contingente de la poblacion, implicaba una afectacion a
derechos fundamentales como la seguridad social, minimo vital y vida en condiciones dignas, respecto de la
restante poblacion estimd que ni el criterio que incluso fij6 el drgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria
laboral, era contrario a la Constitucion, casos en los que el legislador si tenia una amplia potestad de
configuracion que encontraban su limite en ‘la realidad social y econémica nacional’, lo que también se
sustentaba en la necesidad de homogeneizar los requisitos y beneficios pensionales, con el fin de lograr
una mayor equidad y sostenibilidad del sistema, en términos de igualdad y universalidad. Concluyendo que
la regla fijada en la sentencia SU—005 de 2018, segun la cual el principio de la condicién mas
beneficiosa da lugar a que se apliquen de manera ultractiva las disposiciones del Decreto 758 de

1990 a aquellos que superen el test de procedencia.

De donde se desprende que si es posible dar aplicacion ultractiva a las disposiciones del Decreto 758 de
1990, a los beneficiarios de personas que fallecieron en vigencia de la Ley 797 de 2003 y superen el test de
vulnerabilidad, también es viable que a quienes acrediten estar en la misma situacion de vulnerabilidad, se
pueda dar aplicacion ultractiva a la Ley 100 de 1993, a pesar de que la muerte hubiera ocurrido por fuera
del limite temporal o la “zona de paso’, después de la entrada en vigencia de la Ley 797 de 2003,
establecida por la Corte Suprema de Justicia, pues se entiende que frente a estas personas por
encontrarse en un estado de vulnerabilidad se les debe proteger la expectativa de pensionarse conforme a

la norma anterior.
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En el caso de autos, conforme las diversas historias laborales allegadas se observa que para el 1°
de abril de 1994 el sefior HERNANDO DE JESUS CARMONA habia cotizado 617.43 semanas. En
consecuencia y en acatamiento del precedente jurisprudencial a través de esta sentencia de
unificacion que es de obligatorio cumplimiento, se estima que solo puede darse aplicacion al
principio de la condicion mas beneficiosa haciendo un salto normativo, cuando se supere el test de
vulnerabilidad descrito en la sentencia SU-005 de 2018 y es precisamente frente al cumplimiento de
estas sub reglas que el apoderado de Colpensiones centra su inconformidad al recalcar que la

actora no cumple con los requisitos establecidos por la Corte Constitucional.

Teniendo claro lo anterior, la Sala procedié a analizar si la demandante acredita la condicion de
persona vulnerable que le permita analizar el derecho a la luz de lo dispuesto en el Decreto 758 de
1990, pese a que su conyuge fallecié en vigencia de la Ley 797 de 2003, para lo cual se analizo si

cumplia los requisitos del mencionado test de procedencia, asi:

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

(ii) 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.,

(iii) debe establecerse que el solicitante dependia economicamente del afiliado que fallecio de tal
manera que la pension de sobreviviente sustituye el ingreso que aportaba el causante al tutelante-
beneficiario

(iv) 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 y por tltimo

(v) Debe establecerse que el accionante tuvo una actuacion diligente en adelantar las solicitudes
administrativas o judiciales para solicitar el reconocimiento de la pensién de sobrevivientes.”

En el caso de autos, contrario a lo analizado por la a quo, conforme la prueba recaudada no es
posible determinar que la sefiora MARIA ELENA OSPINA DE CARMONA estuviera en condicién de
vulnerabilidad, ya que en la actualidad cuenta con 68 afos de edad, por lo que no se encuentra en
situacion de vejez, ya que segun el DANE esto ocurre cuando se supera el limite de expectativa de

vida que esta fijada en 76 afios.

De otro lado, tampoco se trata de una persona analfabeta, puesto que ella misma confesé que sabe
leer y escribir puesto que estudié hasta cuarto de primario. Asi mismo no se acredité que tuviera una
enfermedad grave o que estuviera en situacion de desplazamiento o pobreza extrema y por el
contrario segun el Departamento Nacional de Planeacion en el Sistema de Identificacion de
Potenciales Beneficiarios de Programas Sociales- SISBEN, la actora se encuentra clasificada como
C7, GRUPO SISBEN 1V, es decir que dentro de las 4 clasificaciones que son: POBREZA EXTREMA,
POBREZA MODERADA, VULNERABILIDAD, NI POBRE NI VULNERABLE, ella se encuentra
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clasificada EN VULNERABILIDAD, es decir que no se haya en situacion de pobreza extrema, que es

la que se exige para poder aplicarse la sentencia SU-005 de 2018, segun se ve:

Fecha de consulta: 08/11/2023

Ficha: 05308009559000000339
GRUPO SISBEN IV
Vulnerable

DATOS PERSONALES
Nombres: MARIA ELENA
Apellidos: OSPINA CARMONA
Tipo de documento: Cédula de ciudadania
Niimero de documento: 39350222
Municipio: Girardota
Departamento: Antioquia
INFORMACION ADMINISTRATIVA
Encuesta vigente: 01/10/2019

Ultima actualizacién ciudadano: 18/10/2019

Ultima lizacién via

*Si alguna i i ia o desea lizar su i ion por favor acé a la oficina del Sisbén del municipio donde
reside actualmente

Al-A5 B1-B7 Cl1-Cl18

Ahora, indic6 la a quo, que toda vez que en el informe realizado por la empresa CONSINTE se habia
dejado consignado que la sefiora MARIA ELENA OSPINA figuraba como cabeza de familia en el
régimen subsidiado en la EPS SAVIA SALUD esta acreditaba la condicién de cabeza de familia del
test de vulnerabilidad. Sin embargo, al revisar la aludida prueba se observa que alli simplemente se
indica:

Ademdas se determind que el sefior Hernando de Jesus Carmona Herrera identificado con la
cédula de civdadania Mo. 3488840, fue cabeza de familia en el régimen subsidiado en la
EPS Savia Salud desde el 21/05/2009 hasta la fecha de su fallecimiento.

Aunado a esto se confirma el cupo numérico de la sefiora Maria Elena Ospina De Carmona
identificada con la cédula de ciudadania No. 39350222, quien figura como cabeza de
familia en el régimen subsidiado en la EPS Savia Salud desde el 01/04/2012 a la actualidad.

De donde se desprende que la alusién de cabeza de familia a que se refiere en este informe es a la
de afiliado cabeza de familia, nocién que segun glosario del Ministerio de Salud y el ADRES tiene
que ver que ver es con su responsabilidad frente a la afiliacion y las novedades en el sistema y la de

su grupo familiar, indicando que:’

ADRES & EEC

GLOSARIO

AFILIADO CABEZA DE FAMILIA: Es la persona que pertenece al régimen
subsidiado responsable de realizar su afiliacion y la de su nucleo familiar,
segun lo previsto en la presente Parte, asi como el registro de las novedades
correspondientes.

L https://servicios.adres.gov.co/Portals/0/Atencion%20al%20Ciudadano/Documentos/GLOSARIO.pdf?ver=2021-03-25-075646-677
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Sin embargo, en la sentencia SU-005 de 2018 cuando exige que pertenezca a un grupo de especial
proteccion constitucional enunciado que sea cabeza de familia se refiere es a la nocion que se
describié desde la Ley 82 de 1993 como mujer cabeza de familia, modificada por la Ley 1232 de

2008 que dispuso:

ARTICULO 2. Jefatura femenina de hogar. Para los efectos de la presente ley, la Jefatura Femenina
de Hogar, es una categoria social de los hogares, derivada de los cambios sociodemograficos,
economicos, culturales y de las relaciones de género que se han producido en la estructura familiar, en
las subjetividades, representaciones e identidades de las mujeres que redefinen su posicion y
condicién en los procesos de reproduccion y produccién social, que es objeto de politicas publicas en
las que participan instituciones estatales, privadas y sectores de la sociedad civil.

En concordancia con lo anterior, es Mujer Cabeza de Familia, quien, siendo soltera o casada, ejerce la
jefatura femenina de hogar y tiene bajo su cargo, afectiva, econémica o socialmente, en forma
permanente, hijos menores propios u otras personas incapaces o incapacitadas para trabajar, ya sea
por ausencia permanente o incapacidad fisica, sensorial, siquica 0 moral del cényuge o compafiero
permanente o deficiencia sustancial de ayuda de los demas miembros del nicleo familiar.”

Por tanto en el caso de autos es claro que la sefiora MARIA ELENA OSPINA no tiene la condicién
de madre cabeza de familia, pues segun lo que ella misma declar6 y lo informado por los testigos,
esta no tiene a su cargo hijos menores ni personas incapaces, pues en la actualidad vive sola en la
casa que le dejo su esposo y recibe ayuda de sus hijos. En consecuencia, si bien es cierto que
dentro del plenario se probaron los otros requisitos del test de vulnerabilidad, al no haberse
superado el primero de estos, no es dable aplicar la sentencia SU-005 de 2018, pues para ello es
imperativo que superen todas las subreglas establecidas en la referida sentencia, pues de lo

contrario no es posible dar aplicacion a la misma.

Por tanto, concluye la Sala que en el presente caso no es posible reconocer la pensién de
sobrevivientes deprecada, toda vez que el sefior CARMONA HERRERA no dej6 causada la pensién
de sobrevivientes conforme a la ley vigente a la fecha de su deceso, ni se cumplen los presupuestos
para aplicar el principio de la condicién mas beneficiosa, por lo que se debe REVOCAR la sentencia
de primera instancia y en su lugar ABSOLVER a COLPENSIONES de todas las pretensiones

formuladas en su contra.
Costas en ambas instancias a cargo de la parte actora. En esta instancia se fijan las agencias en

derecho en la suma de $50.000.

4. DECISION DEL TRIBUNAL
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Por lo expuesto, el Tribunal Superior de Medellin, Sala Tercera de Decisién Laboral, administrando

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

DECIDE

PRIMERO: REVOCA la sentencia proferida el 8 de junio de 2021 por el Juzgado Dieciocho Laboral
del Circuito de Medellin y en su lugar ABSUELVE a COLPENSIONES de todas las pretensiones
formuladas en su contra por la sefiora MARIA ELENA OSPINA DE CARMONA identificada con c.c.
39.350.222 contra COLPENSIONES, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: Costas en ambas instancias a cargo de la parte actora. En esta instancia se fijan las

agencias en derecho en la suma de $50.000.
Lo anterior se notificara por EDICTO que se fijara por la Secretaria por el término de un dia

Los Magistrados
(mas escaneadas)

ANDO ANTONIO GALLO ISAZA

%/ // Cﬁ’ 'cv*'L‘
MA/IA ANCY /@ARCI GARCIA MARTHA TERESA FLOREZ SAMUDIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
SALA LABORAL
T

TRIBUNAL SUPERIOR

Medellin

SECRETARIA
EDICTO
El Secretario de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Medellin:
HACE SABER:

Que se ha proferido sentencia en el proceso que a continuacion se relaciona:

Demandante: MARIA ELENA OSPINA DE CARMONA
Demandado: COLPENSIONES

Radicado No.: 05001-31-05-018-2020-00038-01
Decision: REVOCA'Y ABSUELVE

Fecha de la sentencia: 24/11/2023

El presente edicto se fija en la pagina web institucional de la Rama Judicial
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-medellin-sala-laboral/148 por el término de
un (01) dia habil, con fundamento en lo previsto en el articulo 41 del CPTSS, en concordancia con el
articulo 40 ibidem. La notificacién se entendera surtida al vencimiento del término de fijacién del
edicto.

Se fija hoy 27/11/2023 desde las 08:00 am. y se desfija a las 05:00 pm.

RUBEN DARIO LOPEZ BURGOS
Secretario
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