	
	
	


Proceso Ordinario Laboral 

66001-31-05-001-2013-00547-03
Giovanni Jaramillo Franco vs Colpensiones 

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.
SEGURIDAD SOCIAL / PENSIONES / PENSIÓN DE SOBREVIVIENTES / HIJO INVÁLIDO  
PENSIÓN DE SOBREVIVIENTES  – Causación y beneficiarios.
… De entrada, la norma que rige el reconocimiento de la pensión de sobrevivientes es aquella que se encuentra vigente al momento en que se produce el deceso del causante– art. 16 del C.S.T.-, que para este asunto ocurrió el 24/09/2007 (fl. 04, archivo 03); por lo tanto, debemos remitirnos al contenido del artículo 47 de la Ley 100 de 1993, modificado por el artículo 13 de la Ley 797 de 2003… Ahora en lo que concierne a los beneficiarios, el artículo 47 de la Ley 100/93 consagra, entre otros, a los hijos inválidos que dependan económicamente del causante al momento de su muerte; mientras subsistan las condiciones de invalidez, pues en términos de la Corte Suprema de Justicia “Es en el momento del deceso que se deben reunir las dos condiciones para que el hijo adquiera el derecho: ser inválido y depender económicamente del pensionado”
DEPENDENCIA ECONÓMICA – Postura de la C. S. de J.

Este presupuesto ha tenido una evolución a lo largo del tiempo, inicialmente fue consagrado en la Ley 100 de 1993 y el artículo 16 del Decreto 1889 de 1994, pero fue declarado nulo por el Consejo de Estado al considerar que la dependencia económica, debe ser examinada bajo la luz de la constitución y las normas que orientan los postulados de la seguridad social y en relación con la protección de las personas que por su condición económica, física o mental se encuentren en debilidad manifiesta. 

… Posteriormente, con base en la Ley 797 de 2003 se calificó esa dependencia como total y absoluta, lo que implicó su declaratoria de inconstitucionalidad a través de la sentencia C-111/2006, en la que entre otras manifestaciones, señaló que la dependencia económica supone un criterio de necesidad o sujeción al auxilio recibido por parte del causante, es decir, tal connotación se convierte en imprescindible para asegurar la subsistencia de quien, en este caso, el hijo inválido no puede sufragar los gastos propios de su vida, por eso el análisis que debe hacerse debe partir de la autosuficiencia que tiene el beneficiario en cada caso particular, con el fin de salvaguardar los derechos fundamentales a la vida, al mínimo vital y a la dignidad humana. Además, la Corte fijó un conjunto de reglas que permiten identificar la aludida dependencia económica a partir del “mínimo vital cualitativo”. 

 … Posición que también ha sido acogida por la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en la sentencia SL5605 de 27/11/2019…. Concretamente frente al requisito de invalidez, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha enseñado que debe acreditarse la calidad jurídica de inválido…. Invalidez que deviene de la ausencia de capacidad laboral para su congrua subsistencia, y que para su determinación deberá acudirse al artículo 38 de la Ley 100/93, es decir, aquel que hubiere perdido el 50% o más de su capacidad laboral, pues el Sistema de Seguridad Social diseñado por la aludida legislación, comporta un conjunto de políticas, instituciones, normas, procedimientos y técnicas que deberán integrarse armónicamente.
[image: image1.jpg]



RAMA JUDICIAL DEL PODER PÚBLICO
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA

SALA DE DECISIÓN LABORAL

Magistrada Sustanciadora

OLGA LUCÍA HOYOS SEPÚLVEDA

Asunto.



Consulta y apelación de sentencia
Proceso.



Ordinario laboral
Radicación Nro. :


66001-31-05-001-2013-00547-03 
Demandante: 

Giovanni Jaramillo Franco a través de su guardador José René Pérez Franco

Demandada:


Colpensiones 

Interviniente ad excludendum:
Gustavo de Jesús Henao Velásquez

Juzgado de Origen:

Primero Segundo del Circuito de Pereira 

Tema a Tratar:   

Pensión de sobrevivientes – hijo inválido y cónyuge

            Pereira, Risaralda, veintisiete (27) de febrero de dos mil veinticinco (2025)
  Aprobado en acta de discusión No. 028 del 25-02-2025
Vencido el término para alegar otorgado a las partes procede la Sala de Decisión Laboral del Tribunal Superior de Pereira a proferir sentencia con el propósito de resolver el recurso de apelación y surtir el grado jurisdiccional de consulta de la sentencia proferida el 23 de marzo de 2024 por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso promovido por Giovanni Jaramillo Franco contra Colpensiones, trámite al que se vinculó a Gustavo de Jesús Henao Velásquez. 
Proceso que fue remitido a esta instancia por el aplicativo SIUGJ el 19/06/2024.
ANTECEDENTES
1. Síntesis de la demanda, su reforma y la contestación

Giovanni Jaramillo Franco, a través de su guardador José René Pérez Franco, pretende que se declare que tiene derecho al reconocimiento y pago de la pensión de sobrevivencia a partir del 24/09/2007, en calidad de hijo con discapacidad dependiente económicamente de la causante Odeilda Franco García; en consecuencia, se disponga el pago del retroactivo pensional y los intereses moratorios.
Fundamenta sus aspiraciones en que: i) es una persona discapacitada por deficiencia mental con una PCL del 60% con fecha de estructuración del 21/02/1979; ii) su progenitora, quien cotizaba a Colpensiones, falleció el 24/09/2007; iii) con quien vivía bajo el mismo techo y era quien le proveía lo necesario para su congrua subsistencia; iv) el 18/09/2012, a través de su guardador, solicitó a Colpensiones el reconocimiento de la pensión de sobrevivientes. 
La Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones al contestar se opuso a las pretensiones, para lo cual manifestó que el accionante debía acreditar el cumplimiento de los requisitos legales objetivos y subjetivos para acceder a la prestación solicitada – artículo 46 de la ley 100/1993 con sus modificaciones, sin aclarar a cuáles se refería (archivo14, c.1).
Propuso como medios de defensa los que denominó “inexistencia de la obligación reclamada”, “prescripción”, entre otras.
2. Crónica procesal

El 26/02/2014 se dictó sentencia favorable al demandante que puso fin al proceso, sin que fuera apelada por Colpensiones ni surtido a su favor el grado jurisdiccional de consulta; por lo que Colpensiones en cumplimiento de tal decisión emitió resolución mediante la cual suspendió la pensión al señor Gustavo de Jesús Henao y se la siguió cancelando al señor Giovanni Jaramillo Franco; lo que llevó a que el señor Gustavo de Jesús Henao instaurara acción de tutela  por violársele el derecho al debido proceso, la que concluyó con sentencia emitida el 24/08/2017 por este tribunal donde se amparó sus derechos y se ordenó dejar sin efecto todas las actuaciones surtidas en este proceso ordinario, para que se le vinculara al accionante  (archivo 1, carpeta 01SentenciaTutela).
Por lo anterior, mediante auto del 12/09/2017 se dispuso la vinculación del señor Gustavo de Jesús Henao Velásquez y se le corrió traslado de la demanda; quien al contestarla se opuso a las pretensiones e indicó que el demandante no acreditó el requisito de la dependencia económica respecto de la causante, puesto que tenía sus propios ingresos con su trabajo en Ciclo Caribe; y presentó excepciones de mérito que denominó falta de causa para pedir e inexistencia de la obligación demandada (archivo 50).
Luego, Gustavo de Jesús Henao Velásquez presentó demanda ad-excludendum en la que pretendió que se le reconociera la pensión de sobrevivientes en un 100% en calidad de cónyuge supérstite de la causante, con el pago del retroactivo pensional desde mayo del 2015, data en la que le fue suspendida, con la indexación e intereses moratorios; así como que se declare que el señor Giovanni Jaramillo Franco no cumplió con el requisito de la dependencia económica para ser beneficiario de la prestación de sobrevivencia.
Fundamentó sus pretensiones en que: i) contrajo matrimonio con la señora Odeilda Franco García el 03/10/1998, con quien compartió techo, lecho y mesa por más de 5 años sin interrupciones; ii) su esposa falleció el 24/09/2007; iii) el 08/02/2008 Colpensiones le reconoció la pensión de sobrevivientes en un 100%.
iv) Colpensiones le suspendió el pago de la prestación sin previo aviso y se la reconoció en un 100% a Giovanni Jaramillo Franco, lo anterior en obedecimiento a la sentencia del 27/05/2014; v) por Resolución GNR 234929 del 03/08/2015 se le ordenó restituirle a Colpensiones el dinero por el tiempo que disfrutó de la pensión.
vi) El señor Giovanni Jaramillo Franco a la fecha del óbito de su madre laboraba en una fábrica de bicicletas, por lo que no dependía de ella.
Colpensiones guardó silencio respecto a la demanda ad-excludendum.

Giovanni Jaramillo Franco, a través de su guardador, contestó oponiéndose a las pretensiones, para lo cual explicó que él era el único beneficiario de la pensión de sobrevivientes causada por su progenitora al depender económicamente de ella; agregó que el demandante excluyente no compartió techo, lecho y mesa con su madre en los último dos años de vida de aquella, y adujo que la convivencia entre el demandante excluyente y su progenitora se dio únicamente desde que se casaron hasta el 2005. 
3. Síntesis de la sentencia 
El Juzgado Primero Laboral del Circuito de Pereira declaró beneficiarios de la pensión de sobrevivientes causada por Odeilda Franco García a Giovanni Jaramillo Franco, en su condición de hijo discapacitado, y al señor   Gustavo de Jesús Henao Velásquez, como cónyuge, cada uno en un 50%.
Ahora, como los dos disfrutan en épocas diferentes del 100% de la pensión, a modo de compensación, ordenó al demandante Giovanni Jaramillo Franco reintegrarle al señor Gustavo de Jesús Henao lo correspondiente al 50% de la mesada pensional por la diferencia de un año calculado entre el 22 de marzo de 2023 al 22 de marzo de 2024 que asciende a $7.962.900; siendo así, ordenó a Colpensiones a ingresar a nómina al cónyuge supérstite y reajustar la nómina del demandante en un 50%. 
Absolvió a Colpensiones del pago de la indexación, intereses moratorios y costas procesales.
Fundamentó la anterior decisión, en que el actor tiene una PCL de más del 50% estructurada desde su nacimiento -21/02/1979, acogiendo así el dictamen emitido en primera oportunidad por el ISS y su ratificación en sede judicial por la Junta Regional, que determina la condición de discapacidad al momento del fallecimiento de su progenitora; y añade la a quo que el interviniente excluyente no podía controvertir el emitido por la Junta Regional de Calificación de Invalidez de Risaralda, al ser su propia prueba; además, que el interviniente excluyente solo atacó el requisito de la dependencia económica del demandante y no su condición de invalidez.
Frente al requisito de la dependencia económica del hijo inválido, apuntó que no se exige que carezca éste totalmente de recursos propios, solo la imposibilidad de mantener un mínimo existencial que le permitan garantizar su congrua subsistencia por el hecho de su invalidez. 
Dependencia que la a quo infirió es significativa en este asunto, en tanto la invalidez del hijo está estructurada desde su nacimiento por lo que requería del ingreso de su progenitora para subsistir; así mismo, el dictamen también estableció que por su condición de discapacidad no es autosuficiente económicamente y depende de terceras personas; lo que confirma la prueba testimonial, máxime que el servicio que prestaba en un establecimiento de bicicletas era ocasional y el pago que recibía era inferior al SMLMV.
Respecto de la demanda ad excludendum argumentó que Gustavo de Jesús acreditó su condición de cónyuge desde el 03/10/1998 y que convivió, si bien no hasta la muerte de la señora Odeilda Franco García, si lo hizo por 5 años en cualquier tiempo, como se acreditó con lo manifestado en la contestación a la demanda ad excludendum, al aceptar que convivieron juntos desde el matrimonio hasta agosto de 2005.
Frente al retroactivo ordenó su pago desde la exclusión en nómina el 30/09/2015, sin que hubiere prescrito mesada alguna.
Por el contrario, la primera instancia le aplicó la prescripción al demandante Giovanni dado que agotó la reclamación administrativa el 18/09/2012, por lo tanto, habría una prescripción del 17/09/2009 hacia atrás. Sin embargo, señaló la primera instancia que a este Colpensiones le ha venido pagando la mesada en un 100% desde el 02/08/2015, en razón a la sentencia ordinaria laboral proferida el 26/02/2014 y que se ha mantenido a pesar de haber sido declarada nula en trámite de tutela.
Con base en esta situación y dado que demandante e interviniente ad excludendum han disfrutado de la pensión en un 100% en diferentes periodos y el primero por un año más, la jueza concluyó que a modo de compensación, el actor deberá reintegrar el 50% por el tiempo de más que disfrutó del 100%, mediante un acuerdo que no afecte el mínimo vital del accionante, que arroja la suma de $7.962.900, calculado entre el 22 de marzo de 2023 y 22 de marzo 2024, momento en que Colpensiones debe incluir en nómina con el 50% a Gustavo de Jesús Henao Velázquez.
Finalmente, negó la indexación de las mesadas solicitada por el interviniente excluyente por obrar de mala fe al tratar de desconocer el derecho del accionante, y negó los intereses moratorios solicitados por la parte actora, en tanto si bien la negación de la prestación por parte de Colpensiones tuvo fundamento en la falta de documentos para acreditar la condición de discapacidad pese a que la misma entidad tenía la información, lo cierto es que, ya había una persona reconocida y por consiguiente no era viable imponerlos. 
4. Recursos de apelación

La parte actora inconforme parcialmente con la decisión manifestó que el interviniente excluyente no demostró los 5 años mínimos de convivencia con su madre, pues la testimonial practicada parecían “libretos”.

Además, no está de acuerdo con la orden de reintegrar los dineros al señor Gustavo por cuanto este último no ha actuado de buena fe desde el inicio de proceso. Finalmente, manifestó que debía condenarse a intereses moratorios a Colpensiones en tanto no reconoció dentro del término legal el derecho pensional del accionante.
El interviniente excluyente Gustavo de Jesús Henao Velásquez presentó recurso de apelación para lo cual explicó que el requisito de la invalidez del demandante no está demostrado, en tanto no se debió dar validez al dictamen emitido por la Junta Regional de Calificación de Invalidez de Risaralda ya que presentó incongruencias, pues contrario a lo dicho por la junta calificadora, si bien no se desconoce la discapacidad que este sufre, la misma no es de tal magnitud que lo haga considerar como una persona invalida con un 50% o más de PCL¸ lo anterior lo sustentó en que, esa calificación se fundó en muy poca historia clínica, tal y como lo dejó manifestado el perito.

Además, sostuvo que ese dictamen de PCL no es una prueba solemne por lo que se debió tener en cuenta las demás obrantes dentro del proceso para acreditar que el demandante no tenía 50% o más de PCL, tal como su historia clínica donde se consignó que él iba solo a las citas médicas, tenía pareja, prestó sus servicios dentro de una empresa de bicicletas, que era mecánico de bicicletas, pues así lo señaló el dictamen particular emitido por el Dr. Fernando; respecto a la valoración que se le realizó en el 2021 adujo que era extraña ya que en toda la historia clínica reportaba un retraso mental de tipo leve moderado y para esa valoración del 2021 por especialista en psiquiatría, se señale que es de tipo grave, y fue en la que se basó la Junta Regional para su calificación, que además se presume es realizada de manera particular y no por la EPS, por lo que concluyó que esas pruebas documentales daban a entender que gozaba de otras aptitudes laborales y podía obtener  sus propios ingresos económicos, sin depender de su madre.
Agregó que, se debe tener en cuenta el testimonio de Alexander, quien manifestó que la demandante tenía conocimiento sobre mecánica de bicicletas, mas no que solo hiciere mandados, entonces las anteriores pruebas permiten dilucidar que el demandante tenía otras capacidades que le permitían desarrollar una labor para reunir un sustento económico, pues si bien tanto para subsistir por cuenta propia, pero si no le generaban una dependencia económica directa y proporcional a su madre.

También explicó que la función judicial es buscar la verdad material sin limitarse por cualquier formalismo, por lo que, si bien en la demanda no fue objeto de controversia la invalidez del accionante, lo cierto es que el juzgador, al contar con todos los medios probatorios que le permitan llegar a otra conclusión, tiene toda la facultad de hacerlo.

Finalmente, respecto a la compensación, consideró que es Colpensiones quien la debe asumir, porque fue su falta de diligencia la que no le permitió esclarecer dentro de su investigación administrativa si la causante en su momento presentaba o tenía un hijo en condición de invalidez, pero no lo hizo.

Finalmente, la demandada Colpensiones presentó alzada para revocar la decisión por cuanto los demandantes no acreditaron cumplir con los requisitos legales para ser beneficiarios de la pensión de sobrevivientes, pues no se demostró la dependencia económica ni la convivencia efectiva respecto de la causante.
5. Grado jurisdiccional de consulta

En tanto que la decisión fue desfavorable a los intereses de Colpensiones, el despacho de primer grado ordenó el grado jurisdiccional de consulta a su favor, tal como lo establece el artículo 69 del C.P.L y de la S.S.

6. Alegatos de conclusión
Los presentados por todas las partes guardan relación con los temas a tratar en la presente providencia. 

CONSIDERACIONES

1. Problema jurídico

Visto el recuento anterior la sala formula los siguientes,

(i) ¿El demandante Giovanni Jaramillo Franco acreditó ser beneficiario de la prestación de sobrevivencia causada por Odeilda Franco García en calidad de hijo inválido? 
(ii) ¿El interviniente excluyente Gustavo de Jesús Henao Velásquez acreditó ser beneficiario de la prestación de sobrevivencia causada por Odeilda Franco García en calidad de cónyuge supérstite? 

(iii) De ser positiva alguna de las respuestas anteriores ¿desde cuándo tiene derecho a su disfrute, en qué proporción, alguna mesada prescribió, debe ordenarse el pago de intereses moratorios?

(iv) ¿Hay lugar a reconocer a Gustavo de Jesús Henao Velásquez el pago de las mesadas de 22/03/2023 a 22/03/2024 y, de ser así, quién está llamado a hacerlo? 
2. Solución a los interrogantes planteados
2.1. De los beneficiarios de la pensión de sobrevivientes - Pensión hijo inválido 
 
2.1.1 Fundamento jurídico
De entrada, la norma que rige el reconocimiento de la pensión de sobrevivientes es aquella que se encuentra vigente al momento en que se produce el deceso del causante– art. 16 del C.S.T.-, que para este asunto ocurrió el 24/09/2007 (fl. 04, archivo 03); por lo tanto, debemos remitirnos al contenido del artículo 47 de la Ley 100 de 1993, modificado por el artículo 13 de la Ley 797 de 2003. 
 
Ahora en lo que concierne a los beneficiarios, el artículo 47 de la Ley 100/93 consagra, entre otros, a los hijos inválidos que dependan económicamente del causante al momento de su muerte; mientras subsistan las condiciones de invalidez, pues en términos de la Corte Suprema de Justicia “Es en el momento del deceso que se deben reunir las dos condiciones para que el hijo adquiera el derecho: ser inválido y depender económicamente del pensionado”1. 
 
Frente al requisito de la dependencia económica, es necesario hacer las siguientes precisiones: 
 
Este presupuesto ha tenido una evolución a lo largo del tiempo, inicialmente fue consagrado en la Ley 100 de 1993 y el artículo 16 del Decreto 1889 de 1994, pero fue declarado nulo por el Consejo de Estado al considerar que la dependencia económica, debe ser examinada bajo la luz de la constitución y las normas que orientan los postulados de la seguridad social y en relación con la protección de las personas que por su condición económica, física o mental se encuentren en debilidad manifiesta2. 
 
Posteriormente, con base en la Ley 797 de 2003 se calificó esa dependencia como total y absoluta, lo que implicó su declaratoria de inconstitucionalidad a través de la sentencia C-111/2006, en la que entre otras manifestaciones, señaló que la dependencia económica supone un criterio de necesidad o sujeción al auxilio recibido por parte del causante, es decir, tal connotación se convierte en imprescindible para asegurar la subsistencia de quien, en este caso, el hijo inválido no puede sufragar los gastos propios de su vida, por eso el análisis que debe hacerse debe partir de la autosuficiencia que tiene el beneficiario en cada caso particular, con el fin de salvaguardar los derechos fundamentales a la vida, al mínimo vital y a la dignidad humana. Además, la Corte fijó un conjunto de reglas que permiten identificar la aludida dependencia económica a partir del “mínimo vital cualitativo”. 
 
Posición que también ha sido acogida por la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en la sentencia SL5605 de 27/11/2019. 
 
Concretamente frente al requisito de invalidez, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia3 ha enseñado que debe acreditarse la calidad jurídica de inválido.  
 
Invalidez que deviene de la ausencia de capacidad laboral para su congrua subsistencia, y que para su determinación deberá acudirse al artículo 38 de la Ley 100/93, es decir, aquel que hubiere perdido el 50% o más de su capacidad laboral, pues el Sistema de Seguridad Social diseñado por la aludida legislación, comporta un conjunto de políticas, instituciones, normas, procedimientos y técnicas que deberán integrarse armónicamente.  

Dictamen de la pérdida de la capacidad laboral 

Así, el artículo 41 de la Ley 100/93, modificado por el Decreto Ley 19/2012 estableció que el estado de invalidez se determina a partir del manual único para la calificación de invalidez vigente a la fecha de la calificación. 

En ese sentido, dicho artículo determinó las autoridades competentes para dicha calificación en primera oportunidad, a saber, el ISS, hoy Colpensiones, las ARL, las compañías de seguros que asuman el riesgo de invalidez, y las EPS. En segunda oportunidad, señaló a las juntas regionales y nacionales de calificación de invalidez. 

Frente al procedimiento del sistema de seguridad social para la calificación del origen y la determinación de la condición de invalidez la Corte Suprema de Justicia Sala de Casación Laboral
 ha manifestado que debe realizarse conforme a los elementos técnicos y científicos definidos en el Manual Único de Calificación de Invalidez y que consta de dos etapas, la primera corresponde a la calificación en primera oportunidad y en segundo lugar la calificaciones de instancia, ambas hacen parte de la calificación inicial, empero, explicó la Corte que existen otro tipo de solicitudes como lo son i) la revisión de la calificación de incapacidad permanente parcial o de la calificación de la invalidez y ii) la calificación integral de la invalidez; por lo que advirtió el Alto Tribunal que:

“para determinar la condición de invalidez de una persona, pueden coexistir 3 tipos de solicitudes de calificación que surten un mismo procedimiento -calificación en primera oportunidad y calificaciones de instancia-, respecto de las cuales varía su denominación, conforme a los aspectos que son materia de análisis, las cuales son: (i) calificación inicial de pérdida de la capacidad laboral; (ii) revisión de la calificación de incapacidad permanente parcial o de la invalidez, y (iii) calificación integral de la invalidez.” 

De otro lado, conforme al artículo 40 del Decreto 1352 de 2013 que regula el funcionamiento de las Juntas de Calificación, apunta que, el dictamen de PCL es el documento que debe contener: a) el origen de la contingencia, b) la PCL con su fecha de estructuración y porcentaje, así como los fundamentos de hecho y de derecho. Luego, el artículo 52 ibidem determinó que la calificación debe ser integral.

Luego, el Decreto 1507 de 2014 consagra el Manual único para la calificación de la pérdida de la capacidad laboral y ocupacional que definió que es el instrumento técnico para evaluar la citada pérdida de cualquier origen, y por ende para su determinación de un 50% o más se soportará con la elección de una fecha de estructuración a partir de la historia clínica, los exámenes clínicos y ayuda diagnóstica.
Dictámenes que pueden ser rebatidos en juicio y por ello, es posible acudir a cualquier medio probatorio para acreditar sus dislates; sin embargo, dado el carácter técnico que ostentan los dictámenes, preferiblemente el medio probatorio debe ser de igual talante, sin que por ello adquiera el carácter de prueba solemne, al tener la posibilidad el juez de formar libremente su convencimiento con apoyo en los distintos medios probatorios allegados oportunamente al proceso. 

Sobre este tópico, la Sala de Casación Laboral
 ha expuesto en forma reiterada que los dictámenes emitidos por autoridades competentes no constituyen una prueba solemne para corroborar el porcentaje de la pérdida de la capacidad laboral, el origen de la calificación o la fecha de estructuración de la misma, sino que le es dable al funcionario judicial valorar las historias clínicas y demás conceptos que reposen en el expediente.

2.1.2 Fundamento fáctico

No hay discusión que la señora Odeilda Franco García, al fallecer el 24/09/2007 (fl. 04, archivo 03) dejó causada la pensión de sobrevivientes, en tanto, Colpensiones así lo concluyó al emitir la Resolución 001642 del 28/02/2008, mediante la cual reconoció la pensión de sobreviviente al cónyuge supérstite Gustavo de Jesús Henao Velásquez en cuantía de 1 SMLMV (fls. 21-22 del archivo 58, c1), situación que subsiste, así luego se le hubiere suspendido el pago, que lo fue como consecuencia de una decisión judicial dentro de este proceso ordinario laboral, la que posteriormente y, por efecto del amparo constitucional, quedó sin efecto con el propósito de que se le convocara a este trámite, como en efecto ocurrió, como demandado e interviniente ad excludendum.
Respecto a los beneficiarios, como ya se advirtió hay discusión, pues el actor estima que el señor Gustavo de Jesús Henao Velásquez no convivió 5 años con la fallecida y por otro lado el señor Gustavo de Jesús Henao Velásquez considera que el demandante no tiene la condición de inválido, además que no dependía económicamente de la madre; por lo que se procede a verificar si los mencionados cumplen con las condiciones para ser beneficiarios de dicha prestación económica. 
2.2.1 Respecto al hijo, se tiene demostrado su estado civil con el registro civil de nacimiento (fl. 06 del archivo 03, c1). 
Bien. Sobre el requisito de invalidez que debe tener el hijo, se tiene que en el plenario obran 3 dictámenes, así:
· El certificado emitido por el ISS aportado desde la presentación de la demanda que data del 30/11/2007, en el que se estableció como fecha de estructuración su nacimiento el 21/02/1979 y se le otorgó un 60% de PCL; en la que se diagnosticó al actor con retardo mental grave y en resumen explicó que era un paciente con retardo de desarrollo psicomotor desde su primera infancia que evoluciona con deterioro cognitivo; así como el resultado de la valoración presencial fue “déficit cognitivo profundo, no responde el interrogatorio, desubicado temporal, espacial y en persona. Requiere supervisión para AVD y ABC”. (fl. 9 del archivo 04, c1)

· Luego, se decretó a petición del interviniente excluyente, la práctica de la calificación de la pérdida de capacidad laboral del señor Giovanni Jaramillo Franco por parte de Junta Regional de Calificación de Invalidez de Risaralda; que mediante dictamen del 31/10/2023 reiteró la PCL del 60% y fecha de estructuración su nacimiento -el 21/02/1979- (archivo 160), para lo cual tuvo en cuenta la historia clínica aportada al plenario para este efecto, manifestando como diagnóstico retraso mental grave y trastorno de ansiedad, no especificado.
· En desacuerdo con el anterior dictamen, el 09/02/2024 el interviniente excluyente aportó un nuevo dictamen practicado de manera particular por médico ocupacional el 09/02/2024, quien le otorgó un 41,40% de PCL con base en la historia clínica que reposa dentro del proceso. (archivo 163)
Último de los mencionados que la a quo integró al expediente mediante auto del 14/02/2024 y ordenó la citación del perito a la audiencia de practica probatoria (archivo 164), dentro de la cual mencionó que la valoración del actor la realizó a partir del estudio de la historia clínica que le entregó el señor Gustavo de Jesús Henao Velásquez. 
Dictamen que la primera instancia no valoró al obrar una calificación inicial realizada por el ISS, que data del 30/11/2007; por ende, de haberse considerado debía efectuarse una revisión de aquel y no otra calificación, tal como ocurrió con el realizado por la Junta Regional de Calificación de Invalidez de Risaralda dentro de este asunto; contrario al aportado por el interviniente ad excludendum Gustavo de Jesús,  que se trató de una nueva calificación; además lo allegó para controvertir el dictamen pericial que el mismo solicitó se realizara; argumento frente al cual no presentó desacuerdo el interviniente ad excludendum, quien simplemente dijo en su alzada que el juez debía valorar toda el material probatorio sin limitarse por cualquier formalismo; lo que sería suficiente para dejar de lado la valoración del mencionado dictamen por falta de sustentación; sin embargo, al punto se dirá que el mismo es una prueba ilícita y por ende debe excluirse de su valoración al producirse con vulneración al derecho fundamental a la intimidad del señor Giovanni Jaramillo Franco, toda vez que la historia clínica, que tiene información sensible y que valoró el médico, le fue entregada sin autorización del despacho, pues simplemente la tomó del proceso y se la entregó a un tercero, sin tampoco contar con la aquiescencia del titular de la historia clínica.
Al respecto consúltese la doctrina (Quijano, P. J., Manual de Derecho Probatorio, 2007, pp. 27) y decisiones de las altas cortes. (SC2011-2017).
Dicho lo anterior, solo quedan dentro del plenario la calificación que se le hizo en primera oportunidad por el ISS, que fue ratificada por la Junta Regional de Calificación de Invalidez, sin que haya lugar en esta instancia a modificar el porcentaje de PCL asignado -60%-, como lo pretende en su alzada el interviniente excluyente, ya que la sustentación de la calificación para esta Sala es suficiente, pues tanto en el dictamen de la Junta Regional como en su sustentación dentro de la audiencia se concluyó que:
“Se trata de un paciente con alteraciones a nivel de su desarrollo neurológico y psicomotor desde su nacimiento como lo certificó en 2 oportunidades dos profesionales de salud de diferentes instituciones y en calendas distintas que corresponde y es coherente con la permanencia del diagnóstico inicial lo cual no le hace posible su auto sostenimiento ni autocuidado, haciéndolo dependiente de terceras personas con supervisión y con síntomas psiquiátricos adicionales. A pesar de no tener copia del dictamen con el que fue declarado en estado de invalidez en su momento de valoración en 2007, si hay aporte de una certificación expedida por un profesional de la entidad pensional correspondiente del momento que reconoce su estado de invalidez. Por tal razón esta Junta Regional considera que se debe realizar el dictamen actual con el baremo vigente de esa época (contenido en decreto 917 de 1999) para dar respuesta a los solicitado por el Juzgado mencionado. El retraso mental grave evaluado en la certificación de 2007 permanece vigente en esta calificación desde la época en que fue diagnosticado. No se puede desconocer que desde el año 2007 el paciente fue valorado y calificado por el entonces Instituto de Seguros Sociales (ISS) en la que se determinó una PCL de 60% con fecha de estructuración del 21 de febrero de 1979. Por tanto, la condición de invalidez que es pretérita asignada por el entonces ISS no pierde vigencia pese a que de ella no se derivó ningún reconocimiento prestacional de tal suerte que es plenamente aplicable el mandato contenido en el artículo 55 del decreto 1352 de 2013, puesto que está en firme esa calificación de 2007 sin que pueda ahora COLPENSIONES desconocerla.  Es obligatorio realizar esta evaluación en la legislación que sirvió de fundamento para esa calificación que le otorgó la condición de invalido. Recuérdese la prescripción contenida en el inciso 1 de del articulo 55 citado en el sentido que la revisión de la calificación de invalidez requiere la existencia de una calificación o dictamen previo que se encuentre en firme, copia del cual reposa en el expediente”.

Sin que los argumentos referidos por el interviniente excluyente sobre el porcentaje de la discapacidad sean de recibo, pues el hecho de que exista historia clínica (fls. 46 y ss del archivo 125) en la que se indicó diagnósticos como retardo mental leve (16/04/2010, 11/06/2011, 28/11/2013) y en otros moderado (30/01/2015), y en otros, RM con trastornos de ansiedad(05/03/2016, 13/03/2018, 15/02/2019), lo cierto es que tal y como lo expuso el perito de la Junta Regional dentro del proceso en su sustentación oral, ellos obedecen a diagnósticos de diferentes médicos generales en distintas fechas, que ni siquiera dan un diagnóstico unánime y que no está sustentado en pruebas o valoraciones por el especialista, por el contrario la consulta practicada por el especialista en psiquiatría el 26/11/2024  da un diagnóstico de “retardo mental grave alteraciones de conducta y síntomas psicóticos en  el  momento  medicado  con  antipsicóticos,  requiere  de  supervisión  permanente  y  no es capaz de velar por su propio cuidado ni sostenimiento” (archivo 126); igualmente, se advierte que el hecho de que no esté probado que esta última consulta por especialista haya sido a través de la EPS implique que no pueda ser tenida en cuenta por la Junta Regional en su dictamen como lo quiere hacer ver el interviniente excluyente, pues no hay fundamento legal que impida a las juntas de calificación tener en cuenta los históricos médicos de los pacientes practicados por médicos particulares. 
De otro lado, ha de tener presente que la junta calificadora también realizó una valoración presencial al accionante el 04/09/2023 (fl. 04 del archivo 160), lo que es de relevancia para dar sustento a sus conclusiones, donde, según el perito en su declaración, también es revisado por la terapeuta ocupacional quien, al igual que un psicólogo, son los especialistas idóneos para emitir un concepto sobre la discapacidad y minusvalía basado en lo que la deficiencia le produzca.  
Tampoco desdice de la invalidez que se le dictaminó al actor el hecho de que en sus historias clínicas se haya dejado reseña, que “viene solo” a las consultas del 6/04/2010, 28/02/2012, 28/08/2015; que haya informado que tiene compañera en unión libre, como se consignó en consultas del 07/02/2012, 12/08/2015, 10/06/2016 (archivo 125); no solo porque esa información se extrae de consultas médicas llevadas a cabo de forma posterior a la fecha del deceso de la causante, sino porque su  condición no riñe con la posibilidad de tener una vida digna y desarrollar otras esferas de su vida , como la afectiva.
Por todo lo anterior, esta Colegiatura encuentra acreditada la invalidez del señor Giovanni Jaramillo Franco, al ser mayor del 50% para el momento de la muerte de su madre, al tener como fecha de estructuración la del nacimiento 1979; por ende, no sale avante en este punto la apelación del interviniente excluyente.
Ahora, en relación con el tercero de los presupuestos, esto es, la dependencia económica, se probó que Giovanni Jaramillo Franco para el momento de la muerte de su progenitora no tenía recursos para acceder a los medios materiales y así garantizar su subsistencia de manera congrua, pues su condición – retraso mental grave – le impide acceder a una fuente de empleo regular y estable para asumir sus propios gastos, como se desprende de lo expuesto en los dictámenes, en cuanto que requiere de terceras personas para que decidan por él; más aún al no tener bienes propios, como se afirma en la sentencia de interdicción de fecha 02/05/2008 proferida por el Juzgado Único de Familia de Dosquebradas, Risaralda, en donde se otorgó a su hermano Juan Rubiel Jaramillo Franco la condición de guardador, (archivo 88), designación que fue removida mediante sentencia del 09/08/2010, y se designó a su primo José Rene Pérez Franco (fl. 20 y ss del archivo 60).
Ahora, la parte interviniente pretende desvirtuar la dependencia económica bajo el argumento de que el accionante trabajaba en una empresa de bicicletas, y para ello trajo al proceso el testimonio de su hermano José Alexander Henao Velásquez, quien respecto a Giovani adujo que cuando lo conoció vivía con la causante sin recodar el año, pero cree que ya era mayor de edad; después indicó que Giovani tuvo una pareja de la que desconoce su nombre y donde vivieron; agrega que este trabajó en una empresa de bicicleta, donde le contó el actor las armaba y aseguró que lo conoció como una persona normal. 
Al punto se tiene que las anteriores manifestaciones en nada aportan al proceso en cuanto a la independencia económica del actor respecto de su progenitora, ya que lo relatado no fue observado por el testigo sino, como lo dice este, contado por el actor; dichos que no dan cuenta de la suma que recibía, los gastos que tenía ni la forma en que desarrollaba su trabajo
Por el contrario, Luis Carlos Valencia Duque, manifestó conocer de las situaciones sobre las que relataría por haber tenido por espacio de un año y medio su negocio dentro de la casa de la causante; quien, respecto de la dependencia económica en discusión, relató que al accionante nunca lo vio trabajando, pero sí hacía mandados por ratos al señor Conrado del almacén Ciclo Caribe, quien era muy allegado a ellos, y ello lo hacía para que el demandante le ayudara a la mamá; además explicó que esas labores consistían en lavar tornillos o mover herramienta de un lado a otro; por lo anterior, sostuvo que quien sostenía económicamente a Giovanni era su mamá -causante-, quien hacía rifas, tamales, además recibía ayuda de una iglesia con mercado; sobre el hermano del demandante, conoció que era mecánico, pero casi no estaba allí pues tenía su propia obligación con su esposa e hijos.
Respecto a la condición de Giovani referenció que mantenía con su madre llevándola en su silla de ruedas; que veces no era coherente, tenía movimientos y sonidos extraños, aseguró que este no “coordinaba”, y notó que la causante le daba una medicina. Agregó, que cuando el demandante estaba “cuerdo” hacía cosas cuando la causante se lo requería, pero otras veces se revelaba y no hacía nada, lo que denominó una crisis y consistía en que lo veía desesperado, con movimientos repetitivos y extraños, haciendo pujidos, lo que le paraba cuando la causante de daba su medicina.

Dicho que es creíble en la medida que es una persona que conoció los hechos de manera directa, pues como se ampliará más adelante su relato, este testigo durante el tiempo que tuvo su negocio en esa casa, estaba allí todos los días de la semana de 07:00 a.m. a 08:00 p.m.; y que además se corrobora con la certificación emitida por el dueño del establecimiento Ciclo Caribe (archivo 77) quien expresó que conocía al demandante y a su madre desde hacía 28 años por la creencia religiosa que profesaban, siendo así, le permitía al accionante desarrollar algunas actividades esporádicamente, actividades de acuerdo a su discapacidad por las que le ayudaba monetariamente por menos de un mínimo, aclaró que ello lo hacía por la ayuda que se le presta a un ser humano y no bajo una relación de subordinación.
Lo anterior, concuerda con lo manifestado por el perito al momento de sustentar su informe, respecto que la discapacidad del accionante no era motora, por lo que con su discapacidad cognitiva podía desarrollar actividades como mandados o que fueren simples siempre que fueren dirigidas o supervisadas.

Es por ello que está demostrado que Giovanni Jaramillo Franco dependía de su progenitora, por lo que se torna imprescindible el auxilio que pueda devenir del reconocimiento de la prestación económica aquí deprecada, pues nótese que vivían bajo el mismo techo, el dictamen apuntó que requiere de supervisión y carece de bienes propios para subsistir, entonces se entiende que no le entregara una suma de dinero en concreto.
Con lo que se puede concluir que el actor no es autosuficiente para generar sus propios ingresos, siendo así, no sale avante este punto de apelación tanto del interviniente excluyente como de la demandada Colpensiones, por lo que se confirmará la decisión de la primera instancia que declaró como beneficiario de la prestación pensional por sobrevivencia al accionante en calidad de hijo invalido de la causante.

2.2. Beneficiario cónyuge supérstite de la afiliada fallecida
2.2.1 Fundamento jurídico
Cuando se alega la presencia de una cónyuge separada de hecho, la norma a aplicar para el caso de ahora corresponde al literal b) del artículo 13 de la Ley 797 de 2003 que establece:
“Si no existe convivencia simultánea y se mantiene vigente la unión conyugal pero hay una separación de hecho, la compañera o compañero permanente podrá reclamar una cuota parte de lo correspondiente al literal a) en un porcentaje proporcional al tiempo convivido con el causante siempre y cuando haya sido superior a los últimos cinco años antes del fallecimiento del causante. La otra cuota parte le corresponderá a la cónyuge (…)”. 
Frente a esta situación normativa la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en decisión SL1484-2022 explicó que:

“De lo anterior, se tiene que para la situación fáctica descrita, esto es, cuando se trata de la convivencia no simultánea (o sucesiva) con el cónyuge separado de hecho y el (la) compañero(a) permanente, la norma prevé: i) la posibilidad de que éstos compartan la pensión; ii) la exigencia de un término de cohabitación superior a los cinco años anteriores al deceso del causante para la unión natural y iii) debe entenderse que dicho lapso también le es exigible a la esposa(o) del(a) fallecido(a) con sociedad conyugal vigente, sin embargo, ésta puede darse en cualquier tiempo”.

Y para ello, memoró la decisión SL1399-2018 para precisar que:

“Es indudable que el precepto en cuestión establece como condición que la convivencia «haya sido superior a los últimos cinco años antes del fallecimiento del causante”; pero un análisis de esa disposición legal, en su contexto, permite concluir que, de la forma como está redactada, ese requisito se predica respecto de la compañera o del compañero permanente, mas no del cónyuge porque, con claridad, no se refiere a éste sino a aquéllos, ya que está escrita, en la parte que interesa, en los siguientes términos: “…la compañera o compañero permanente podrá reclamar una cuota parte de lo correspondiente al literal a en un porcentaje proporcional al tiempo convivido con el causante siempre y cuando haya sido superior a los últimos cinco años antes del fallecimiento del causante”.

Frente a la noción de convivencia explicó que consiste en la “«comunidad de vida, forjada en el crisol del amor responsable, la ayuda mutua, el afecto entrañable, el apoyo económico, la asistencia solidaria y el acompañamiento espiritual, que refleje el propósito de realizar un proyecto de vida de pareja responsable y estable, a la par de una convivencia real efectiva y afectiva- durante los años anteriores al fallecimiento del afiliado o del pensionado» (CSJ SL, 2 mar. 1999, rad. 11245 y CSJ SL, 14 jun. 2011, rad. 31605)”.
De manera tal que, el requisito privilegiado para dar lugar a una pensión de sobrevivencia es la convivencia que implica una comunidad de vida que debe ser estable, permanente y firme, en la que además debe haber mutua comprensión y ser un soporte en los pesos de la vida, así como un apoyo tanto espiritual como físico. Dicho en otras palabras, la convivencia implica “un camino hacia un destino común” (ibidem).

2.2.2 Fundamento fáctico 
De entrada, se advierte que vía administrativa se le reconoció la calidad de beneficiario al señor Gustavo de Jesús Henao Velásquez, en calidad de cónyuge supérstite en la resolución 001642 de 2008, razón por la cual se le venía pagando la mesada pensional hasta abril del 2015, momento en que se suspendió por atender orden judicial mediante la cual se le reconoció el derecho a Giovanni Jaramillo Franco en un 100%; decisión que quedó sin efecto en razón a la sentencia de tutela y que es hoy la que se estudia en segunda instancia.
Rememórese que es el señor Giovanni Jaramillo Franco, en su condición de hijo inválido de la señora Odeilda Franco García, fallecida, quien pretende en un 100% la pensión de sobreviviente que dejó causada; la que como se anunció, ya había sido reconocida en igual porcentaje vía administrativa al señor Gustavo de Jesús Henao Velázquez, por lo que la carga del actor no solo era acreditar su condición de beneficiario, sino que el señor Gustavo de Jesús Henao Velázquez, a quien ya se le había reconoció en vía administrativa, no la tenía, para acceder al 100% de la mesada pensional.
A pesar de esto, y en razón a la situación irregular que se dio en este asunto, atrás mencionada, una vez notificado de la demanda el señor Gustavo de Jesús Henao Velázquez no solo contestó la misma sino que formuló demanda ad excludendum, esto último innecesario, pues en su haber estaba, vía administrativa, reconocido su derecho, estando, como ya se dijo, en cabeza del demandante en este asunto desvirtuar su calidad de beneficiario y no en el interviniente ad excludendum probar, dada la situación especialísima - violación al debido proceso -que se presentó en este asunto.
Dígase, que no puede ahora Colpensiones favorecerse de lo explicado, para cuestionar la condición de beneficiario del señor Gustavo de Jesús Henao Velázquez, cuando ya se la había reconocido, lo que le implicó la valoración de la prueba aportada para el efecto.
Entonces, no hay duda de la calidad de cónyuge al contraer matrimonio con la señora Odeilda Franco García el 03/10/1998, como da cuenta el registro civil de matrimonio (fl. 21 del archivo 50), sin que cuente con nota marginal alguna, por lo que estaba vigente hasta la muerte de la mujer. 
Sin que el demandante lograra desvirtuar la convivencia del mencionado con su madre, pues incluso al contestar la demanda ad excludendum el abogado aceptó el hecho donde se afirmó que convivieron, pero limitó esta hasta el 2005, lo que permite acumular más de 5 años, si bien no hasta la muerte, pues el mismo cónyuge menciona que su esposa por la enfermedad se fue a vivir a donde residían antes, en compañía de su hijo Giovanni, previamente diciendo que dos años antes de la muerte de su cónyuge, por su trabajo, fueron a vivir donde la madre del interviniente, donde no se amañó la fallecida; sin que sea necesario dilucidar si con tal acto se terminó la convivencia o si se estuvo en presencia de una de las circunstancias excepcionales para considerar que a pesar de ello subsistió aquella; pues basta la convivencia por 5 años en cualquier tiempo cuando de cónyuge supérstite se trata.
Por su parte los testimonios de Luz Idalia y José Alexander Henao Velásquez, prima y hermano del interviniente excluyente dan cuenta de que existió convivencia, incluso antes de la celebración del matrimonio y que antes de fallecer, previo acuerdo, la señora Odeilda Franco García se devolvió nuevamente a su casa en Dosquebradas y el esposo se quedó donde su madre, pero sin especificar desde cuándo se dio tal situación, que permita cuestionar la convivencia por el tiempo mínimo que exige la ley. En el mismo sentido declaró Adalberto Galeano Londoño, amigo de Gustavo de Jesús, agregando que desde que la causante retornó a su casa no le consta que la relación de la pareja haya continuado.
Finalmente, Luis Carlos Valencia Duque dijo que conoció a Giovanni y a su madre -causante- entre el 2003-2005, por medio del Interventor excluyente Gustado de Jesús, pues este último tenía una “revueltería” ubicada en la casa de la causante en el barrio Buenos Aires de Dosquebradas, por lo que el testigo comenzó a llevarle plátano y banano, luego el señor Gustavo cerró su negocio y la causante le arrendó el espacio al testigo quien montó su negocio allí desde el 2005, por espacio de un año y medio, negocio que luego cedió a un amigo. 
Por lo anterior, el declarante se veía todos los días con ella y algunas veces les ayudaba. Reconoció a Gustavo y a la causante como esposos y vivían juntos en esa casa en Dosquebradas y luego, percibió que cuando Gustavo cerró su “revueltería” se fue de ese hogar y no lo volvió a ver, e informó que la causante por esos días quedó parapléjica, y aseguró que con ella vivía su hijo Giovanni, quien permanecía con ella, y esporádicamente su otro hijo. También informó que supo de su muerte y en ese momento vivía solo con Giovani. Dicho que no pone en duda la convivencia hasta el año 2005, pues precisamente por esa data veía a la pareja convivir.
A tono con lo expuesto, se tiene que la parte actora no  desvirtuó la calidad de beneficiario del señor Gustavo de Jesús Henao Velázquez - esposo con convivencia en cualquier tiempo por 5 años-, y que le fuera reconocida vía administrativa por Colpensiones; en ese sentido no sale avante el recurso de apelación propuesto por el demandante y la demandada Colpensiones; por lo que la pensión de sobreviviente que dejó causada la señora Odeilda Franco García beneficia por partes iguales a Gustavo de Jesús Henao Velázquez y Giovanni Jaramillo Franco, por ende, se confirmará el numeral primero de la sentencia. 
2.3 Hito inicial de reconocimiento, monto de la mesada pensional y número de mesadas
En este orden de ideas, la pensión de sobreviviente debe disfrutarse desde el día siguiente al fallecimiento de la causante, esto es, del 29/09/2007. 

Ahora bien, frente al monto de la prestación la misma obedece a 1 SMLMV pues conforme al reporte de pagos a la seguridad social el salario reportado para la causante era del mínimo legal, que debe concederse por 14 mesadas en tanto el derecho se causó con la muerte de la fallecida en el año 2007, esto es, con anterioridad al 31/07/2011, antes del límite impuesto por el parágrafo transitorio 6º del artículo 1º del Acto Legislativo 01 de 2005, conforme lo ordenó la a quo.
2.4 Retroactivo pensional, prescripción e intereses moratorios
En cuanto al retroactivo pensional, se tiene que solo se le reconoció al señor Gustavo de Jesús Henao Velásquez desde el 22/03/2023 y que se calculó hasta la fecha de proferirse la sentencia de primera instancia –22/03/2024- en la suma de $7´962.900 con el argumento de que el hijo recibió por un año más que el esposo la prestación por 100%; entonces, nada se ordenó a favor de Giovanni Jaramillo Franco.
Decisiones que no se cuestionaron por parte de estos, salvo lo atinente al responsable de hacer el pago, que considera el interviniente excluyente Gustavo de Jesús Henao Velásquez debe estar a cargo de Colpensiones y no del demandante Giovani Jaramillo Franco; por su parte este último estima que no hay lugar a pagarle suma alguna por este concepto a Gustavo de Jesús Henao Velásquez, al obrar de mala fe.
Previo a resolver los puntos de alzada en comento, la sala considera necesario precisar que erradamente se le aplicó al demandante por la primera instancia la prescripción trienal bajo el argumento de presentarse la reclamación a Colpensiones 18/09/2012 (fl. 304, archivo 10, c. 1) al causarse su derecho – 24/09/2007, por lo que consideró la a quo que había lugar a disfrutar de las mesadas desde 17/09/2009, y que según concluyó la juez viene disfrutando desde el 2/08/2015.
Frente a la prescripción que aplicó la a quo, esta pasó por alto que al tratarse de una persona declarada interdicta bajo curaduría, este fenómeno se suspende a su favor de conformidad con el artículo 2530 del código civil colombiano, por lo que no había lugar a aplicársele prescripción alguna.
Así lo recordó la Honorable Corte Suprema de Justicia Sala de Descongestión Laboral en providencia SL1316-2024, donde apuntó que:
“Cabe recordar que cuando el peticionario de la pensión es una persona declarada interdicta por demencia, se generan los efectos previstos en el artículo 2530 del Código Civil, que contempla un beneficio por hallarse en dicha condición, que consiste en que el término de prescripción se entenderá suspendido.
(...)
En ese orden, la suspensión de la prescripción extintiva conforme el inciso 2 del artículo 2530 del Código Civil, aplica a la persona que está en condición de absoluta incapacidad para reclamar su derecho. Desde luego, se entienden incluidos los estados de salud, generados por enfermedades que impiden discernir adecuadamente o tomar decisiones informadas sobre una situación personal o patrimonial. Esto fue lo que ocurrió en este caso, pues desde el inicio no hubo duda de la condición de enajenación mental de la accionante.
Así las cosas, desde lo fáctico no se equivocó el juez de apelaciones, al valorar la sentencia de interdicción judicial que acarreó la suspensión de la prescripción en favor de la actora”.
Ahora, también se observó que equivocadamente se indicó en la sentencia que el actor venía percibiendo el pago en un 100% de la pensión desde que se le incluyó en nómina mediante la Resolución GNR 234929 del 02/08/2015 (fl. 53 del archivo 60, c.1), pues revisado el acto administrativo se ordenó el pago del retroactivo desde el 19/09/2009; en igual sentido obra el certificado de pago emitido por Colpensiones, que da cuenta además que ha continuado el pago hasta la fecha de la certificación -febrero de 2019- en un 100% (archivo 79, c. 1).
Entonces, al estar suspendida la prescripción a favor del actor, este tendría derecho a las mesadas pensionales causadas en cuantía equivalente al 50% del smlmv desde la muerte de la madre - 24/09/2007- hasta el día anterior en el que le fue reconocido el retroactivo -18/09/2009-(Resolución GNR 234929 del 02/08/2015), esto es, por aproximadamente 24 meses, que corresponden a 28 mesadas adicionando las mesadas 13 y 14, en un 50% del SMLMV.
Sin embargo, revisado el expediente y lo dicho en la sentencia sin reparo del actor, se tiene que este por 174 meses, que transcurrieron desde el 19/09/2009 y hasta la fecha de la decisión de primer grado –22/03/2024- recibió 204 mesadas, agregando las mesadas 13 y 14 en cada anualidad, pero por valor superior a lo que tenía derecho, pues se le pagó en un 100%; lo que significa que le quedaron pagas las mesadas desde la muerte de la madre, pues se le cancelaron 204 mesadas de más al recibir el 100% a pesar de solo corresponderle el 50%.
Siendo así, claramente se desprende que lo que no se le reconoció por el fenómeno deletéreo, lo recibió por el pago de más que le efectuó Colpensiones, incluso después de quedar sin efectos dentro de un trámite constitucional la sentencia fundamento de la resolución que le reconoció la pensión en un 100% al actor.  
Por su parte se tiene que el interviniente excluyente, por 92 meses, que transcurrieron desde el 24/09/2007 - fallecimiento de la cónyuge- y hasta abril del 2015, data en que fue removido de la nómina, recibió 107 mesadas, agregando las mesadas 13 y 14 en cada anualidad, pero por valor superior a lo que tenía derecho, pues se le pagó en un 100%; lo que significa que le adelantaron 53 mesadas, pues le correspondía el 50%.
Ahora, desde que se le retiró de la nómina hasta la fecha de la sentencia de primera instancia se le adeudan 125 mesadas equivalente al 50% del SMLMV que equivalen a $ 54’051.763, suma superior a la hallada por la primera instancia, que por el grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones no puede modificarse.
Aclarado lo anterior, procede a determinarse quien es el obligado a asumir el pago del retroactivo que se ordenó a favor del señor Gustavo de Jesús Henao Velásquez y a cargo del actor, que estima este no procede por actuar de mala fe de aquel. Por su parte, el señor Gustavo de Jesús Henao solicita sea Colpensiones quien le pague el retroactivo.
Bien. El artículo 5° de la Ley 1204 de 2008 faculta a las administradoras pensionales a compensar o iniciar las acciones legales que estimen pertinentes para lograr el reintegro de los valores pagados equivocadamente o en exceso, sin que se requiera autorización judicial, pero "En caso de que los beneficiarios iniciales tuvieren que hacer compensaciones a los nuevos por razón de las sumas pagadas, así se ordenará en el acto jurídico y lo ejecutará la entidad pagadora”, esto es, ante la presencia de nuevos beneficiarios. 
Luego, el artículo 6° de la citada ley determinó que, en caso de controversia entre cónyuges y compañeros permanentes; o entre hijos del causante; o entre estos y cónyuge o compañeros permanentes, por el derecho a acceder a la prestación de sobrevivencia la administradora pensional debe realizar el pago de las cuotas que no estén en conflicto, y de las restantes estarse a la espera de que la jurisdicción lo resuelva.

Interpretación normativa que señala la jurisprudencia (SL803-2022) al explicar que en los eventos de aparición de nuevos beneficiarios de la prestación económica (aquellos que no se acercaron a solicitar el reconocimiento de la prestación económica) y con el propósito de no sacrificar el principio de sostenibilidad financiera, es que el legislador permitió a la administradora pensional, compensar las sumas de dinero con las mesadas que a futuro reciban quienes inicialmente fueron aceptados como beneficiarios o realizar las acción de recuperación de los rubros pagados sin justificación, para evitar un pago doble o sin causa alguna.

En la decisión jurisprudencial señalada, el Tribunal condenó a la administradora pensional a pagar el retroactivo pensional de la compañera, pues el fondo debió haber dejado en suspenso el pago del 50%, en tanto se encontraba en controversia; decisión que encontró ajustada la Corte, pues no se estaba en presencia de nuevos beneficiarios, en la medida que la demandante de allí desde el principio reclamó su derecho, y por ello, no se configuraba la buena fe exenta de culpa a favor de la administradora pensional, pues no acató lo dispuesto en el Decreto 1204 de 2008, de ahí que el asunto no se resuelve bajo la tesis de la aparición de nuevos beneficiarios que permite a Colpensiones descontar de las mesadas pensionales el pago en exceso que hubiese hecho o presentar las acciones judiciales con el fin de obtener el reintegro de dicho valor. 

Así pues, auscultado el acervo se observaron las siguientes acciones de Colpensiones.

· Desde el inicio del presente proceso y hasta la emisión de la primera sentencia emitida en primer grado adiada al 26/02/2014, Colpensiones no informó que la pensión solicitada ya estaba reconocida mediante Resolución 001642 del 28/02/2008 a Gustavo de Jesús Henao Velásquez, situación que claramente era de suma importancia, pues desde allí debió ser citado a comparecer al proceso, así mismo la administradora debió inmediatamente suspenderle el pago al compañero hasta tanto la controversia fuera dirimida en sede judicial.
· Colpensiones fue requerida para que reconociera la pensión de sobrevivientes a favor de Giovani Jaramillo Franco en 100%, mediante sentencia del 26/02/2014, aun así, continuó realizando los pagos a Gustavo de Jesús Henao Velásquez y solo lo retiró de la nómina en mayo del 2015.
· Esto permite concluir que Colpensiones descuidadamente pagó en un 100% la mesada y al mismo tiempo a ambos beneficiarios por más de un año, ello sin recordar que cuando realizó la inclusión en nómina del hijo invalido se otorgó un retroactivo desde septiembre 2009.
· Mediante sentencia de tutela del 24/08/2017 emitida por esta Colegiatura, acción a la que fue vinculada Colpensiones, se ordenó dejar sin efecto la sentencia del 26/02/2014 que fue la que dio origen al acto administrativo GNR 234929 del 03/08/2015 a través del cual se ordenó el reconocimiento de la pensión de sobrevivientes al demandante Giovani Jaramillo Franco, y que resolvió “Dar cumplimiento al fallo judicial proferido por el JUZGADO PRIMERO LABORAL DEL ClRCUlTO DE PERElRA, a favor del (la) señor(a) GIOVANNI Jaramillo FRANCO, identificado con la cédula de ciudadanía número 18.515.168 representado por su curador Sr. JOSE RENÉ PEREZ FRANCO, identificado con la cedula de ciudadanía número 18.502.944, y en consecuencia reconocer Pensión de Sobrevivientes, conforme a los argumentos expuestos en la parte motiva de este proveído”; siendo así, la Administradora de pensiones debió en ese mismo instante suspender el pago de la mesada pensional al beneficiario como hijo inválido, ello por cuanto la providencia que dio paso a ese reconocimiento salió del mundo jurídico y por ende, no podía seguir surtiendo sus efectos, pero por el contrario Colpensiones continuó efectuando el pago hasta la fecha.
Con lo anterior se puede concluir que la demandada Colpensiones no actuó de forma diligente frente al pago de la pensión de sobrevivientes que dejó causada Odeilda Franco García; por ello no es Giovani Jaramillo Franco quien debe asumir el pago del retroactivo de señor Gustavo de Jesús Henao Velásquez, sino Colpensiones, quien no podrá ejercer acciones de recobro a aquel. 

Por lo anterior, prospera el recurso de apelación de la parte actora, pero por otra razón; decisión que está en consonancia con lo pedido por el interviniente excluyente Gustavo de Jesús Henao Velásquez, quien consideró era la entidad de seguridad social debía responder por el pago de su retroactivo y en ese sentido se modificarán los numerales 2° y 3° de la sentencia.
El 2° para actualizar el valor del retroactivo, que asciende al mes anterior de esta decisión a $16´346.416 y dirigir la orden de pagarlo a Colpensiones, sin lugar a recobro alguno, para mayor claridad quedará así:
“SEGUNDO:  Dado que los aquí beneficiarios han disfrutado de la pensión en un 100% en diferentes periodos, se dispone que Colpensiones deberá reconocer a favor del señor GUSTAVO DE JESUS HENAO VELASQUEZ, el valor correspondiente al 50% de la mesada pensional, por el tiempo de más que GIOVANI JARAMILLO FRANCO disfruto del 100% de la pensión, diferencia que corresponde a un año, lo que arroja una suma de $7.962.900 calculado entre el 22 de marzo de 2023 al 22 de marzo de 2024; y que actualizado el retroactivo al mes anterior a esta decisión- enero 2025 asciende a $16´346.416”.

Y del numeral 3° se revocará parcialmente solo respecto a la facultad otorgada a Colpensiones de realizar las compensaciones entre los beneficiarios por los pagos que se realicen a partir de la sentencia de primer grado, por lo anteriormente expuesto.
Finalmente, frente a los intereses moratorios contenidos en el artículo 141 de la Ley 100 de 1993, es preciso acotar que quien los solicitó en su alzada –demandante- no tiene a su favor derecho a pago de retroactivo alguno, por lo que se torna inane su petición.
CONCLUSIÓN

A tono con lo expuesto, se confirmará la decisión de primer grado, se modificará el numeral 2° y se revocará parcialmente el numeral 3° en la forma expuesta. Costas en esta instancia a cargo de Colpensiones y a favor del demandante Giovani Jaramillo Franco, al tenor del numeral 1º del artículo 365 del C.G.P.
DECISIÓN

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira Risaralda, Sala de Decisión Laboral, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

RESUELVE
PRIMERO: MODIFICAR el numeral 2° de la sentencia emitida el 23 de marzo de 2024 por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Pereira dentro del proceso promovido por Giovanni Jaramillo Franco contra Colpensiones trámite al que se vinculó a Gustavo de Jesús Henao Velásquez; el cual quedará así:
“SEGUNDO: Dado que los aquí beneficiarios han disfrutado de la pensión en un 100% en diferentes periodos, se dispone que Colpensiones deberá reconocer a favor del señor GUSTAVO DE JESUS HENAO VELASQUEZ, el valor correspondiente al 50% de la mesada pensional, por el tiempo de más que GIOVANI JARAMILLO FRANCO disfruto del 100% de la pensión, diferencia que corresponde a un año, lo que arroja una suma de $7.962.900 calculado entre el 22 de marzo de 2023 al 22 de marzo de 2024; y que al mes anterior a esta decisión asciende a $16´346.416”.
SEGUNDO: REVOCAR PARCIALMENTE el numeral 3° de la sentencia, solo respecto a la facultad otorgada a Colpensiones de realizar las compensaciones entre los beneficiarios por los pagos que se realicen a partir de la sentencia de primer grado, por lo antes dicho.
TERCERO: CONFIRMAR en todo lo demás la sentencia revisada. 

CUARTO: CONDENAR en costas en esta instancia a Colpensiones y a favor del demandante Giovani Franco Jaramillo, por lo expuesto. 
Notifíquese y cúmplase,
Quienes integran la Sala,

OLGA LUCÍA HOYOS SEPÚLVEDA

Magistrada Ponente

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Magistrado

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

Magistrada
� SL3008-2022 Radicación n.° 91440


� Sentencias de 29 de junio de 2005 radicación Nº 24.392, 30 de agosto de 2005 radicación Nº 25.505 y más recientemente en la SL 5622 de 9 de abril de 2014 radicación Nº 52.072 con ponencia de la Magistrada Clara Cecilia Dueñas Quevedo
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