TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALA LABORAL
Magistrada Ponente: Dra. Elsy Alcira Segura Diaz

Acta numero: 18

Audiencia numero: 130

En Santiago de Cali, a los veintisiete (27) dias del mes de mayo de dos mil veintiuno (2021),
los sefiores Magistrados integrantes de la Sala de Decisién Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Cali, doctores JORGE EDUARDO RAMIREZ AMAYA, CLARA LETICIA
NINO MARTINEZ y ELSY ALCIRA SEGURA DIAZ, y conforme los lineamientos definidos en
el articulo 15 del Decreto Legislativo numero 806 del 4 de junio de 2020, expedido por el
Gobierno Nacional con ocasion de la Declaratoria del Estado Excepcional de Emergencia
Econdmica, Social y Ecoldgica, nos constituimos en audiencia publica con el fin de darle
tramite al recurso de apelacion y grado jurisdiccional de consulta de la sentencia nimero 73
del 03 marzo de 2020 proferida por el Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Cali, dentro del
proceso ordinario laboral promovido por MARIA DEL ROSARIO RAMIREZ DE OSORIO en
contra del COLPENSIONES.

AUTO NUMERO : 614

RECONOCER personeria a la doctora MARIA JULIANA MEJIA GIRALDO, identificada con la cédula
de ciudadania numero 1.144.041.976, con tarjeta profesional nimero 258.258 del Consejo Superior
de la Judicatura, como mandataria judicial de COLPENSIONES.

ACEPTAR Ila sustitucién del mandato a favor de GLORIA MAGDALY CANO, identificada con la
cédula de ciudadania numero 1.130.671.842, abogada con tarjeta profesional nimero 2324.177 del
Consejo Superior de la Judicatura, para actuar como apoderada de COLPENSIONES, de
conformidad con el memorial poder allegado a esta Sala de manera virtual.
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La anterior decision quedara notificada con la sentencia que se emitira a continuacion.
ALEGATOS DE CONCLUSION

La apoderada de COLPENSIONES, manifiesta en los alegatos de conclusion presentados ante
esta instancia, que no es procedente el reconocimiento de la pension de sobrevivientes, dado
que el causante fallecié en noviembre de 2001, acumulé 557 semanas y el ultimo aporte es de
mayo de 1999, por lo tanto, no acredita los requisitos que exige el articulo 46 de la Ley 100 de

1993, norma vigente al momento del deceso.

Como quiera que no fue necesario decretar pruebas en esta instancia, se emite a continuacién

la siguiente

SENTENCIA N° 120

La demandante llamo a juicio a la entidad accionada persiguiendo el reconocimiento y pago

de la pension de sobrevivientes e intereses moratorios.

En sustento de esas pretensiones expone que el sefior Hernan de Jesus Osorio Agudelo,
falleci6 el 01 de noviembre de 2013 y cotizé al ISS méas de 300 semanas antes de entrar en
vigencia la Ley 100 de 1993. Que convivi6 con el causante en calidad de conyuge, de forma
permanente e ininterrumpida por mas de 57 afos, desde el afio 1956 hasta el dia de su
deceso, esto es 01 de noviembre de 2013. Que el 24 de octubre de 2014 le solicitdo a
Colpensiones la indemnizacion sustitutiva de la pensién de sobrevivientes, argumentando
que ya habia reconocido la indemnizacién sustitutiva de la pension de vejez al sefior Hernan
de Jesus Osorio Agudelo. Que solicitd el reconocimiento de la pension de sobrevivientes el

29 de septiembre de 2017 y aun no se ha dado respuesta a la peticion.

TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA
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COLPENSIONES, al dar respuesta a la accién, a través de mandataria judicial, se opone a
las pretensiones, al sefialar que el causante en vida reclamo la indemnizacion sustitutiva de
la pensién de vejez. En su defensa formula las excepciones de mérito que denomind:

innominada, inexistencia de la obligacién y cobro de lo no debido, buena fe y prescripcién.
DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El proceso se dirime en primera instancia, mediante la cual la A quo condena a Colpensiones
a reconocer la pensién de sobrevivientes que reclama la sefiora MARIA DEL ROSARIO
RAMIREZ DE OSORIO, como consecuencia del fallecimiento del sefior Hernén de Jesus
Osorio Agudelo, a partir del 01 de noviembre de 2013, en cuantia de un salario minimo legal
mensual vigente y 13 mesadas anuales. Conden6 a Colpensiones a pagar a la actora la
suma $52.112.113, por concepto de retroactivo pensional, liquidado entre el 29 de
septiembre de 2014 al 29 de febrero de 2020, debidamente indexado. Declaré probada
parcialmente la excepcion de prescripcion propuesta por la demandada, absolvié a
Colpensiones de todas las deméas pretensiones incoadas por la demandante. Autorizd a la
entidad de seguridad social llamada al proceso para que del retroactivo reconocido efectuara
los descuentos que por concepto de aportes al régimen de salud corresponda. Condend en

costas a la demandada.

Para arribar a esa conclusion la A quo da aplicacion al principio de la condicion mas
beneficiosa y encontrdé que el causante dej6 causado el derecho a la pension de
sobrevivientes al cumplir con los requisitos del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el
Decreto 758 de 1990, asi mismo, que la libelista cumplid con los cinco requisitos del test de

procedencia establecidos en la sentencia SU 005 de 2018.
RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién de primera instancia, la apoderada de la parte actora presenta

recurso de alzada, solicitando se le reconozcan los intereses moratorios, toda vez que a la
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fecha de solicitud de la pensidn de sobrevivientes 29 de septiembre de 2017 se encontraba
publicada la sentencia 042 de 2016 y por ser una sentencia de unificacion es de obligatorio
cumplimiento no sélo para las entidades judiciales sino también para la administrativas,
razon por la cual solicita se reconozcan los intereses moratorios a partir del 29 de noviembre

de 2017 y la indexacion respecto al tiempo anterior.

Seguidamente la mandataria judicial de COLPENSIONES, formula el recurso de apelacion,
persiguiendo la revision, modificacién, o la revocatoria de la providencia impugnada y para
lograr tal fin, manifiesta que se debe tener en cuenta que se deben salvaguardas los dineros

publicos administrados de Colpensiones y evitar un posible detrimento patrimonial.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Al ser el pronunciamiento de primera instancia, adverso a Colpensiones, se surte el grado
jurisdiccional de consulta a favor de esa entidad por ser la Nacién garante, como lo prevé el
articulo 69 del C.P.L.y SS.

TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

Conforme a los argumentos expuestos por las apoderadas judiciales de las partes y ante el
grado jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES, se revisara la sentencia de
primer grado sin limitacién alguna, siendo los problemas juridicos a resolver por la Sala: i) Si
es posible atender la pretension de pension de sobrevivientes, requerida, es decir, si el
causante dejo el requisito de semanas exigidos por la ley o la jurisprudencia, y de ser
afirmativa la respuesta, ii) determinaremos si la demandante tiene derecho a ser beneficiaria
de la prestacidn, desde cuando surge el derecho y el valor del retroactivo pensional, previo
andlisis de la excepcion de prescripcion y por ultimo iii), si hay lugar al reconocimiento de

intereses moratorios.
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Encuentra la Sala que no es materia de discusion los siguientes supuestos facticos:

1. Las cotizaciones que el sefior Hernan de Jesus Osorio hizo al Sistema General de
Seguridad Social en pensiones ante el ISS hoy COLPENSIONES un total de 557,71.

semanas, en el periodo comprendido entre el 30 de julio de 1974 al 31 de mayo de 1999.

2. El matrimonio celebrado entre el sefior Hernan de Jesus Osorio Agudelo y la sefiora

Maria del Rosario Ramirez Chica, el 9 de abril de 1956.

3. Lafecha de deceso del sefior Hernan de Jesus Osorio Agudelo, hecho acaecido el 01 de

noviembre de 2013.

Para darle respuesta al primero de los planteamientos expuestos, esto es, si se dejd
causado el derecho a la pension de sobrevivientes, se hace necesario partir de la fecha de
fallecimiento del sefior Hernan de Jesus Osorio Agudelo, acaecido el 01 de noviembre de

2013, estando vigente la Ley 797 de 2003, que en el articulo 12 dispone:

“Tendréan derecho a la pension de sobrevivientes:

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado al sistema que fallezca, siempre y cuando éste
hubiere cotizado cincuenta semanas dentro de los tres ultimos afios inmediatamente
anteriores al fallecimiento.”

De acuerdo con la historia laboral, obrante a folios 06, la Ultima cotizacién realizada por el
causante fue en el mes de mayo de 1999, presentando en total 557.71 semanas cotizadas.
Resultando claro que, al momento del deceso, noviembre de 2013, no estaba cotizando y
hacia muchos afios que habia dejado de hacerlo, por lo tanto, al tenor de la norma citada, no

surge el derecho a la pension de sobrevivientes.

Es necesario traer a colacion el paragrafo 1 del articulo 12 de la Ley 797 de 2003,

modificatorio del articulo 46 de la ley 100 de 1993, que textualmente establece:

“Cuando un afiliado haya cotizado el niumero de semanas minimo requerido en el régimen de
prima media en tiempo anterior a su fallecimiento, sin que haya tramitado o recibido una
indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez o la devolucion de saldo de que trata el
articulo 66 de esta ley, los beneficiarios a que se refiere el numeral 2 de este articulo tendran
derecho a la pension de sobrevivientes, en los términos de esta ley.
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El monto de la pension para aquellos beneficiarios a partir de la vigencia de la Ley, cumplan
con los requisitos establecidos en este paragrafo sera del 80% del monto que le hubiere
correspondido en una pension de vejez.”

Para hacer el analisis con de la prestacion reclamada con fundamento en el paragrafo 1 del
articulo 12 de la Ley 797 de 2003, es necesario en primer lugar analizar si el causante fue
beneficiario del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
requiriendo acreditar en el caso de los hombres tener 40 afios 0 mas de edad o 15 afios de
servicios al 01 de abril de 1994. Al darse lectura al folio 6 que corresponde a la historia
laboral que lleva Colpensiones, nos indica que el sefior Hernan de Jesus Osorio Agudelo
nacio el 23 de agosto de 1930, por lo tanto, al 01 de abril de 1994 tenia 64 afios de edad, lo
que lo hace beneficiario del régimen de transicidn, que permite revisar la pension de vejez de
conformidad con el Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 del mismo afio, que
en su articulo 12 exige cotizar 500 semanas en los ultimos 20 afios antes del cumplimiento

de la edad 0 1000 semanas en cualquier tiempo, ademas de acreditar 60 afios de edad.

En cuanto a la edad, los 60 afios de edad el actor los acredita en el afio 1990, debiéndose
acreditar 500 semanas cotizadas entre los afios 1970 a 1990 y para ello hacemos el conteo
de las semanas que reporta la historia laboral y encontramos que durante ese periodo solo

se presentan 170.14 semanas, de acuerdo con el siguiente conteo:

EMPLEADOR DESDE HASTA T&;@L SI-EFI\(ZZQI/_AS
RIVERA CONCHA LTDA 30/07/1974 25/09/1974 58 8.29
RIVERA CONCHA LTDA 04/02/1975 25/10/1975 264 37.71
CLUB CAMPESTRE 13/12/1975 31/12/1975 19 271
AIC OBRA 06/01/1976 18/02/1977 410 58.57
SOCIEDAD COLOM 11/01/1985 01/06/1985 142 20.29
GALLEGO SANCHEZ 08/06/1988 01/04/1989 298 42.57

170.14

Al presentar el causante tan s6lo 170 semanas cotizadas en el interregno que reclama la ley,
permite concluir que no dejo causado el derecho de conformidad con el paragrafo primero
del articulo 12 de la Ley 797 de 2003.
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La parte actora reclama la aplicacion del principio de la condicion mas beneficiosa para

acceder a la prestacion. Veamos el marco jurisprudencial al respecto:

La Sentencia C-168 de 1995 dispuso:

“[d]e conformidad con este mandato, cuando una misma situacion juridica se
halla regulada en distintas fuentes formales del derecho (ley, costumbre,
convencion colectiva, efc.), 0 en una misma, es deber de quien ha de aplicar o
interpretar las normas escoger aquella que resulte mas beneficiosa o favorezca
al trabajador.”

La Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la providencia SL4650-2017 establecid

que este principio de la condicion mas beneficiosa tiene las siguientes caracteristicas:

“a) Es una excepcion al principio de la retrospectividad b) Opera en la sucesion o
trénsito legislativo. c) Procede cuando se predica la aplicacion de la normatividad
inmediatamente anterior a la vigente al momento del siniestro. d) Entra en vigor
solamente a falta de un régimen de transicion, porque de existir tal régimen no
habria controversia alguna originada por el cambio normativo, dado el
mantenimiento de la ley antigua, total o parcialmente, y su coexistencia en el
tiempo con la nueva. e) Entra en juego, no para proteger a quienes tienen una
mera o simple expectativa, pues para ellos la nueva ley puede modificarles el
régimen pensional, sino a un grupo de personas, que si bien no tienen un
derecho adquirido, se ubican en una posicion intermedia —expectativas legitimas-
habida cuenta que poseen una situacion juridica y factica concreta, verbigracia,
haber cumplido en su integridad la densidad de Semanas necesarias que
consagraba le ley derogada. f) Respeta la confianza legitima de los destinatarios
de la norma.”

Establece claramente ese pronunciamiento:

“Entonces, algo debe quedar muy claro. Solo es posible que la Ley 797 de 2003 difiera
sus efectos juridicos hasta el 29 de enero de 2006, exclusivamente para las personas
con una expectativa legitima. Con estribo en ello se garantiza y protege, de forma
interina pero suficiente, la cobertura al sistema general de seguridad social frente a la
contingencia de la muerte, bajo la égida de la condicion mas beneficiosa. Después de
alli no seria viable su aplicacion, pues este principio no puede convertirse en un
obstaculo de cambio normativo y de adecuacion de los preceptos a una realidad social
y econdmica diferente, toda vez que es de la esencia del sistema el ser dinamico,
jamas estatico. Expresado en otro giro, durante dicho periodo (29 de enero de 2003 -
29 de enero de 2006), el articulo 46 de la Ley 100 de 1993 continta produciendo sus
efectos con venero en el principio de la condicion mas beneficiosa para las personas
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con expectativa legitima, ulterior a ese dia opera, en estrictez, el relevo normativo y
cesan los efectos de este postulado constitucional.”

Al tenor de la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, es posible
aplicar para el analisis de la pension de sobrevivientes, la Ley 100 de 1993, disposicion

anterior a la Ley 797 de 2003, si el deceso tuvo lugar entre el afio 2003 y 2006.

Descendiendo al caso que nos ocupa, el fallecimiento del sefior HERNAN DE JESUS
OSORIO AGUDELO tuvo lugar el 01 de noviembre de 2013, no procediendo el analisis de la
peticion de la pension de sobrevivientes bajo el marco normativo de la Ley 100 de 1993, de

acuerdo con la interpretacion realizada por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

Pero sobre el tema que nos ocupa, también se ha pronunciado la Corte Constitucional en
sentencia SU -005-2018, cuya finalidad, en palabras de la Guardiana de la Constitucion es
dar hacer un “ajuste jurisprudencial a la interpretacion del principio de la condicion mas
beneficiosa en materia de pension de sobrevivientes”, y para ello expuso textualmente las

siguientes consideraciones:

“(i) De conformidad con lo dispuesto por el Acto Legislativo 01 de 2005, los requisitos y
beneficios para adquirir el derecho a una pension de sobrevivientes son los dispuestos en las
leyes del Sistema General de Pensiones, esto es, el sistema reglado entre otras, por la Ley
100 de 1993 y modificado por la Ley 797 de 2003. Esta regla constitucional impide la
aplicacion ultractiva de regimenes de pensiones de sobrevivientes anteriores a la Ley 100 de
1993.

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

(iii) Asimismo, en la Sentencia SU-442 de 2016 la Sala Plena aplicé de forma ultractiva el
régimen del Acuerdo 049 de 1990, en cuanto al requisito del nimero minimo de semanas de
cotizacion para la pension de invalidez. Sin embargo, debido a que la pension de
sobrevivientes tiene una finalidad distinta de aquella de la pension de invalidez -a saber,
amparar al beneficiario del riesgo de desaparicion del ingreso del cotizante, y garantizar la
sustitucion de este emolumento por el provisto por la pension-, la Sala Plena no cambié su

1 Cfr., entre otras, las sentencias T-566 de 2014, T-719 de 2014, T-735 de 2016, T-084 de 2017 y T-235 de
2017.
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jurisprudencia acerca de la aplicacion ultractiva del Acuerdo 049 de 1990 o anteriores, en
cuanto tiene que ver con la pension de invalidez, sino que la distinguié de aquella que debe
aplicarse en cuanto a la pension de sobrevivientes.

(iv) La Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha interpretado el principio de la
condicion mas beneficiosa de una forma que lejos de resultar constitucionalmente
irrazonable es acorde con el Acto Legislativo 01 de 2005. Para dicha Corte, este principio no
da lugar a la aplicacion ultractiva del Acuerdo 049 de 1990 u otros regimenes anteriores. Por
tanto, el hecho de que el cotizante hubiese realizado aportes pensionales, por lo menos por
el numero minimo de semanas previsto en dicha normativa para acceder a la pension de
Sobrevivientes, sumado a la muerte del cotizante tras la expedicion de la Ley 797 de 2003,
no genera el derecho a recibir la pension de sobrevivientes para el beneficiario. Esta regla,
en todo caso, si ha considerado la aplicacion ultractiva de las disposiciones de la Ley 100 de
1993, para efectos del computo de las semanas minimas de cotizacion, Unicamente en
aquellos supuestos en los que la muerte del afiliado hubiese acaecido dentro de los 3 afios
posteriores a la entrada en vigencia de la Ley 797 de 2003.(Esta postura fue unificada por la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la Sentencia del 25 de enero de 2017,
Expediente SL45650-2017, Radicacion N° 45262.)

(v) No obstante, para la Corte Constitucional, la regla dispuesta por la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia si resulta desproporcionada y contraria a los derechos
fundamentales a la sequridad social, minimo vital y vida en condiciones dignas, cuando
quien pretende acceder a la pension de sobrevivientes es una persona vulnerable. En estos
casos, los fines que persigue el Acto Legislativo 01 de 2005 -hacer viable el Sistema General
de Seguridad Social en Pensiones, en condiciones de universalidad y de igualdad para todos
los cotizantes- tienen un menor peso en comparacion con la muy severa afectacion de los
derechos fundamentales a la sequridad social, minimo vital y vida en condiciones dignas de
las personas vulnerables. Por tanto, solo respecto de estas personas resulta proporcionado
interpretar el principio de la condicién mas beneficiosa en el sentido de aplicar, de manera
ultractiva, las disposiciones del Acuerdo 049 de 1990 —o regimenes anteriores- en cuanto al
primer requisito, semanas de cotizacion, para efectos de valorar el otorgamiento de dicha
prestacion econémica, aunque el sequndo requisito, la condicion de la muerte del afiliado
hubiese acaecido en vigencia de la Ley 797 de 2003. Si bien estas personas vulnerables no
adquirieron el derecho a la pension de sobrevivientes en vigencia del Acuerdo 049 de 1990,
los aportes del afiliado, bajo dicho régimen, dieron lugar a una expectativa que, por las
circunstancias particulares del tutelante, amerita proteccion constitucional.

(vi) Solo para efectos del reconocimiento de la pension de sobrevivientes se consideraran
como personas vulnerables aquellos individuos que hayan superado el Test de procedencia
antes descrito. Para estas personas, las sentencias de tutela tendran efecto declarativo del
derecho y solo se podréa ordenar el pago de mesadas pensionales a partir de la presentacion
de la accion de tutela.”

El pronunciamiento de la Corte Constitucional expuesto en la sentencia SU 05-2018, lo
acoge en su integridad la Sala por estar acorde con los principios expuestos en los articulos
53 dela C.P.y 21 del CST.
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El test, que plantea la Guardiana de la Constitucion es el siguiente:

Test de Procedencia

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

Primera
condicion

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

Segunda
condicion

Debe establecerse que el accionante dependia econdmicamente

Tercera del causante antes del fallecimiento de este, de tal manera que
condicién la pension de sobreviviente sustituye el ingreso que aportaba el
causante al tutelante-beneficiario.

Debe establecerse que el causante se encontraba en

Cuarta circunstancias en las cuales no le fue posible cotizar las
condicion semanas previstas en el Sistema General de Pensiones para
adquirir la pension de sobrevivientes.

Debe establecerse que el accionante tuvo una actuacion
Quinta condicién | diligente en adelantar las solicitudes administrativas o judiciales
para solicitar el reconocimiento de la pension de sobrevivientes.

Corresponde a la Sala verificar si en el caso concreto se cumplen las cinco condiciones del

test de procedencia:

Encontramos que la demandante nacié el 13 de diciembre de 1935, documento extraido de
la carpeta administrativa, por lo tanto, a esta anualidad tiene 85 afos de edad; debido a la
edad de la demandante es claro que esta por fuera del mercado laboral o se le dificulta el
mismo. La libelista dependia econdmicamente del causante y sus necesidades basicas se
cubrian con lo suministrado por el fallecido; fue diligente al presentar la reclamacion

administrativa y judicial.
Como quiera que para ser beneficiarios de la prestacion se debe acreditar convivencia, la

actora en su deber procesal allegé las declaracion extraprocesales vertidas por los sefiores

Maria Luisa Renddn Brand y Henry Ramos Sanchez, extraidas de la carpeta administrativa,
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sefialando que conocieron al causante Herndn de Jesus Osorio Agudelo, quien estaba
casado desde el 09 de abril de 1956 con la sefiora Maria del Rosario Ramirez de Osorio,
que compartian techo, lecho y mesa en el municipio de Buga, que en comun tuvieron cinco
hijos, actualmente mayores de edad, que la actora es ama de casa y dependia

econdmicamente del causante.

Esta Corporacién haciendo acopié de la jurisprudencia de nuestro maximo 6rgano de cierre,
resalta que tales declaraciones extra judiciales, deben ser asumidas por el juez como
documentos declarativos emanados de terceros y, en esa medida, con arreglo a lo previsto
en el articulo 262 del Cddigo General del Proceso no requieren por tanto de ratificacion,
salvo que la parte contraria asi lo solicite 0 el juez la disponga, ratificacién que no fue ni
solicitada por la parte pasiva, debiendo darsele pleno valor probatorio a las mismas. Tal
orientacién puede verse reproducida en decisiones como las rad. 42536, SL16322-2014,
SL1188-2015, SL1227-2015, SL3103-2015 y SL5665-2015, SL706-2019.

De las declaraciones rendidas extraproceso vertidas por los sefiores MARIA LUISA
RENDON BRAND y HENRY RAMOS SANCHEZ, se puede establecer que la pareja
conformada por la libelista y el causante, si existid6 convivencia, entre otros porque
procrearon cinco hijos en comudn. Con lo citado, queda claro que el requisito de la
convivencia, se encuentra acreditado, por lo tanto, la demandante tiene la calidad de

beneficiaria de la prestacion.

Al haber superado la demandante el Test de Procedencia, da lugar a la aplicacién del
principio constitucional de la condicion més beneficiosa, contemplado en el articulo 53 de la
Carta Magna, definida entre otras en la sentencia T-190 de 2015, bajo el siguiente

pronunciamiento:

‘La regla de la condicion mas beneficiosa esta llamada a operar en aquellos casos en
que se identifique una sucesion de normas, en donde la preceptiva derogada del
ordenamiento recobra vigencia para asi mantener el tratamiento obtenido de su
aplicacion por conducir a un escenario mucho mas beneficioso para el trabajador que
aquel que resultaria de emplear la regulacion legal que la sustituyd. La condicion mas
beneficiosa supone la existencia de una situacion factica concreta previamente
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reconocida y determina que ella debe ser respetada siempre y cuando sea mas
favorable al trabajador en comparacion con la nueva que habria de aplicarsele”

El principio de la condicién mas beneficiosa en materia de seguridad social es aplicado,
precisamente en aquellos eventos en que el legislador no consagrd un régimen de transicion
y la razén de ello, se genera “en las pensiones de vejez se da porque es viable considerar la
mayor o menor aproximacion a la edad y al total de cotizaciones exigidas bajo un régimen,
para determinar el grupo de la poblacion que eventualmente puede acceder a esa prestacion
(por el transcurso del tiempo — hecho determinable -, ya para completar cierta edad o para
sumar un periodo de cotizaciones); mientras que en la de invalidez, por ejemplo, obedece a
contingencias improbables de predecir y, por ende, no requlables por un régimen de
transicion” (sentencia CSJ SL de 5 de jul. 2005, rad. 24.280).

Para la aplicacion de la condicion mas beneficiosa, es necesario revisar el trénsito legislativo, y
de acuerdo con el andlisis practicado, la norma vigente al momento del deceso del causante, es
la Ley 797 de 2003, no cumpliéndose con los presupuestos que trae la norma en cita, como se

analiz anteriormente.

Antes de esta normatividad se aplicaba Ley 100 de 1993, que establece en el articulo 46

como presupuestos para tener derecho a esa prestacion:

“Tendran derecho a la pension de sobrevivientes:

a. Que el afiliado se encuentre cotizando al sistema y hubiere cotizado por lo menos
veintiséis (26) semanas al momento de la muerte;

b. Que habiendo dejado de cotizar al sistema, hubiere efectuado aportes durante por lo
menos veintiséis (26) semanas del afio inmediatamente anterior al momento en que se
produzca la muerte.”

La ultima cotizacion de Hernén de Jesus Osorio Agudelo fue en el periodo del mes de mayo
de 1999, lo que se traduce en que el afiliado ni se encontraba cotizando al momento de su
muerte (noviembre de 2013), ni tenia 26 semanas en el afio inmediatamente anterior a su

deceso.
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Antes de la vigencia de la Ley de Seguridad Social, gobernaba el tema de pensiones el
Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 de 1990, donde el 25 consagra la
pension de sobrevivientes por muerte por riesgo comun, indicando que hay derecho en los
siguientes casos:

“a) cuando a la fecha del fallecimiento, el asegurado haya reunido el nimero y densidad de

cotizaciones que Se exigen para adquirir el derecho a la pension de invalidez por riesgo
comun...”

La norma citada hace un reenvio al articulo 6, que exige:

‘b) Haber cotizado para el Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte, ciento cincuenta (150)
semanas dentro de los seis (6) afios anteriores a la fecha del estado de invalidez, o
trescientas (300) semanas, en cualquier época, con anterioridad al estado de invalidez”

Verificamos el tiempo cotizado por el afiliado fallecido al 1° de abril de 1994, retomandola

historia laboral que milita a folios 6.

EMPLEADOR DESDE HASTA TS;ASL SI-Erl\c/)Ilﬁl;S
RIVERA CONCHA LTDA 30/07/1974 25/09/1974 58 8.29
RIVERA CONCHA LTDA 04/02/1975 25/10/1975 264 37.71
CLUB CAMPESTRE 13/12/1975 31/12/1975 19 271
AIC OBRA 06/01/1976 18/02/1977 410 58.57
SOCIEDAD COLOM 11/01/1985 01/06/1985 142 20.29
GALLEGO SANCHEZ 08/06/1988 01/04/1989 298 42.57
GALLEGO SANCHEZ 04/09/1990 02/10/1992 760 108.57
NIETO SOGAMOSO 11/03/1993 01/04/1994 387 55.29

334.00

De acuerdo con el conteo de semanas el causante cotiz6 al 1° de abril de 1994, antes de la
entrada en vigencia la Ley 100 de 1993, 334 semanas, luego atendiendo la exigencia de la
norma citada, se puede acreditar 300 semanas en cualquier tiempo, y en aplicacién del
principio constitucional de la condicion beneficiosa, da derecho al reconocimiento de la
pension de sobrevivientes, por acreditar mas del numero de semanas que exige la norma en
comento, derecho que se otorga desde el momento del fallecimiento del afiliado, esto es el
01 de noviembre de 2013.
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PRESCRIPCION

Para proceder a reconocer el retroactivo pensional, se hace el analisis de la excepcion de
prescripcion. Tenemos que el derecho surge desde el fallecimiento del afiliado, 01 de
noviembre de 2013; la reclamacion fue radicada el 29 septiembre de 2017; y la demanda
presentada en reparto el 29 de mayo de 2018, observandose que entre las primeras fechas
han transcurrido el término de 3 afios que pregona el articulo 151 del CPL y SS, por
consiguiente, hay mesadas prescriptas, se encuentran prescritas las mesadas pensionales

causadas antes del 29 de septiembre de 2014, como acertadamente lo concluy6 la A quo.

En cuanto a la cuantia de la mesada pensional, fue determinada en primera instancia en el
equivalente al salario minimo, sin que esa consideracion hubiese sido objeto de censura,
razon por la cual no se modificara ésta, maxime que se esta atendiendo el articulo 35 de la
Ley 100 de 1993 que prohibe fijar mesadas pensionales por valor inferior al salario minimo

mensual legal vigente.

La Sala actualizara el valor del retroactivo pensional, en atencion al articulo 283 del Codigo
General del Proceso, aplicable en materia laboral por remisién que hace el articulo 145 del

Cddigo de Procedimiento Laboral y de la Seguridad Social.

Para efectos del retroactivo pensional tomamos del 29 de septiembre de 2014 al 30 de abril

de 2021, con una sola mesada adicional anual

ARO MESADA N. DE MESADAS TOTAL
2014 616,000.00 | 2 DiAS+3 MESADAS 1,.889,066.67
2015 644,350.00 13 8,376,550.00
2016 689,454.00 13 8,962,902.00
2017 737,717.00 13 9,590,321.00
2018 781,242.00 13 10,156,146.00
2019 828,116.00 13 10,765,508.00
2020 877,803.00 13 11,411,439.00
2021 908,526.00 4 3,634,104.00
TOTAL 64,786,036.67
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De acuerdo con las operaciones matematicas que realiza la Sala a la actora se le adeuda
$64.786.036.97 por concepto de retroactivo pensional por pension de sobrevivientes,
causado del 29 de septiembre de 2014 y liquidado hasta el 30 de abril de 2021, incluida una
mesada adicional anual. A partir del 01 de mayo de 2021 se seguira cancelando a la
demandante por concepto de mesada pensional el equivalente al salario minimo legal

mensual vigente.

INTERESES MORATORIOS

Respecto al recurso de alzada de la parte actora, referente a los intereses moratorios
reclamados, habra de sefalarse por esta Sala que en virtud, a que la prestacion se atiende en
aplicacién de un principio constitucional contenido en la SU 005 de 2018, y es a partir de ésta la
obligatoriedad de respetar ese precedente jurisprudencial y de ahi surge el reconocimiento
prestacional, sin que la parte demandada hubiera actuado de forma caprichosa, como lo ha
sostenido la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia Sentencia SL 10504
Radicacion 46826 de 2014, y como lo expone la providencia SL1346 de fecha 28 de abril de

2020 M.P. Martin Emilio Beltran Quintero, en los siguientes términos:

“Ahora bien, la Corte ha puntualizado que no en todos los casos es imperativo condenar a los
intereses moratorios y ha definido una serie de circunstancias excepcionales y especificas, en que
se exonera de su pago. Asi, en sentencia CSJ SL 5079-2018 reiterada en la sentencia SL4103-
2019, se record6 que no hay lugar a la condena por intereses moratorios contemplados en el
articulo 141 de la Ley 100 de 1993, en algunos eventos, entre ellos, cuando:

1. El derecho pensional reclamado se hubiese causado antes de la vigencia de esa ley, es decir,
previo al 1° de abril de 1994 (CSJ SL, 16 sep. 2008, rad. 34358).

2. Existe una nueva liquidacion que genere un mayor valor o diferencias en la mesada pensional
(CSJ SL 6 dic. 2011, rad. 30852 y CSJ SL17725-2017).

3. Cuando la negativa de las entidades para reconocer las prestaciones a su cargo tiene respaldo
en las normas que en un comienzo regulaban la situacion o su postura proviene de la aplicacion
minuciosa de la ley sin los alcances o efectos que en un momento dado puedan darle los jueces
(CSJ SL704-2013).

4. Se otorga una prestacion pensional en aplicacion de un cambio de criterio jurisprudencial (CSJ
SL 787-2013, rad.43602, reiterada en la sentencia CSJ SL2941-2016).

15


http://www.google.com.co/url?sa=i&rct=j&q=&esrc=s&source=images&cd=&cad=rja&uact=8&ved=0ahUKEwii_eaw4YPUAhUERyYKHev_BJMQjRwIBw&url=http://www.ramajudicialdelhuila.gov.co/&psig=AFQjCNE-rS-c6jQTH3Ekhn237a9ZLZseiA&ust=1495551388514797

@ ORDINARIO DE PRIMERA INSTANCIA
S MARIA DEL ROSARIO RAMIREZ DE OSORIO
VS. COLPENSIONES

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO RAD. 76-001-31-05-006-2018-00289-01

JUDICIAL DE CALI - SALA LABORAL

5. Se inaplica el requisito de fidelidad al sistema. Asi se expuso en la sentencia CSJ SL10637-
2014, reiterada en CSJ SL6326-2016, CSJ SL070-2018 y CSJ SL4129-2018.

6. La controversia se define bajo una interpretacion normativa, como sucede en la aplicacion del
principio de la condicion mas beneficiosa (CSJ SL12018-2016).

7. Existe controversia entre beneficiarios de la pension de sobrevivientes, tal como se precisé en
sentencias CSJ SL 21 sep. 2010, rad. 33399 y CSJ SL 14528-2014”.

Atendiendo los anteriores precedentes, considera la Sala que no se generan los intereses
moratorios contabilizados desde la fecha de solicitud y el vencimiento del plazo de los 2
meses que concede el Articulo 1° de la Ley 717 de 2001 modificado por el art. 4° de la Ley
1204 de 2008, porque la negacion del derecho por parte de la demandada se hizo de
conformidad con la interpretacién de la norma que concede la pension de sobrevivientes,
pero que ante la no vulneracion del principio constitucional de la seguridad social, se da vida
a principios constitucionales, como ya quedé anotado, por lo tanto, se ordenara el pago del
retroactivo pensional indexado, pero éste se calculara hasta la ejecutoria de la providencia y
de ahi en adelante, se debera cancelar los intereses moratorios, lo que conllevara a
modificar la providencia de primera instancia, que s6lo concedi6 indexacion, sin la limitacion

que estable la Sala.

Igualmente, se autorizara a la demandada, a que del valor del retroactivo pensional, realice
el descuento cancelado por concepto de indemnizacion sustitutiva de la pensién de vejez,
debidamente indexada, ante el grado jurisdiccional de consulta que se surte a favor de

COLPENSIONES, lo que conllevara a modificar la providencia de primera instancia.

Dentro del contexto de esta providencia se ha realizado anélisis de los argumentos

presentados por la apoderada de la demandada, al presentar alegatos de conclusién.

En relacion con la censura formulada sobre las costas procesales, se recuerda que el
articulo 365 del CGP, aplicable por remision del articulo 145 del CPL y SS, se condena en
costas a la parte vencida, donde los argumentos expuestos por COLPENSIONES no fueron
atendidos ni en primera ni en segunda instancia, lo que conllevara a mantenerse la condena

impuesta por la A quo e igualmente se condenara en esta instancia, fijandose como agencias
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en derecho que debera cancelar a la promotora de esta accidén en el equivalente a dos

salarios minimos legales mensuales vigentes.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito

Judicial de Cali, administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO.- MODIFICAR el numeral segundo y tercero de la sentencia numero 73 llevada a
cabo en audiencia publica el 03 de marzo de 2020, proferida por el Sexto Laboral del Circuito
de Cali, objeto de apelacién y el grado jurisdiccional consulta, el que quedara asi:
CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES,
a pagar a la sefiora MARIA DEL ROSARIO RAMIREZ DE OSORIO, como retroactivo
pensional comprendido desde el 29 de septiembre de 2014 y hasta el 30 de abril de 2021, la
suma de $64.786.036.97, sobre 13 mesadas anuales y teniendo como base de un salario
minimo legal. Suma que debera ser indexada al momento de su pago sobre las mesadas
causadas hasta la ejecutoria de esta providencia y de esa data en adelante los intereses

moratorios hasta que se haga el pago total de la obligacion.

SEGUNDO.- MODIFICAR el numeral sexto de la sentencia nimero 73 llevada a cabo en
audiencia publica el 03 de marzo de 2020, proferida por el Sexto Laboral del Circuito de Cali,
objeto de apelacién y el grado jurisdiccional consulta, el que quedara asi: AUTORIZAR a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES para que del
retroactivo pensional adeudado a la actora, realice el descuento por concepto de aportes en
salud y el valor cancelado por indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez, debidamente

indexada.

CONFIRMAR en lo demas la sentencia objeto apelacion y de consulta.
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TERCERO.- COSTAS en esta instancia a cargo de COLPENSIONES y a favor de la promotora
de esta accion. Fijese las agencias en derecho en el equivalente a dos salarios minimos

legales mensuales vigentes.

NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE
El fallo que antecede fue discutido y aprobado y se ordena notificar a las partes en la pagina

web de la Rama Judicial (https://www.ramajudicial.qov.co/web/despacho-004-de-la-sala-

laboral-del-tribunal-superior-de-cali) y a los correos de las partes.

DEMANDANTE: MARIA DEL ROSARIO RAMIREZ
APODERADA: HERMAN OCAMPO SAYA

Correo electrénico:
abogados.pensiones.ap@gmail.com

DEMANDADO: COLPENSIONES

APODERADA: APODERADA: PAOLA ANDREA GUZMAN CARVAJAL
Correo electrénico:

secretariageneral@mejiayasociadosabogados.com

Se declara surtida la presente audiencia y en constancia se firma por los que en ella

intervinieron.

Los Magistrados,

ELSY ﬁ%&@u DIAZ
Magistrada

\...

e n'-'rl'
u—————

ARDO RAMIREZ AMAYA
Magistrado

olun ogor)]

CLARA LETICIA NINO MARTINEZ
Magistrada
Rad. 06-2018-00289-01

18


http://www.google.com.co/url?sa=i&rct=j&q=&esrc=s&source=images&cd=&cad=rja&uact=8&ved=0ahUKEwii_eaw4YPUAhUERyYKHev_BJMQjRwIBw&url=http://www.ramajudicialdelhuila.gov.co/&psig=AFQjCNE-rS-c6jQTH3Ekhn237a9ZLZseiA&ust=1495551388514797
https://www.ramajudicial.gov.co/web/despacho-004-de-la-sala-laboral-del-tribunal-superior-de-cali
https://www.ramajudicial.gov.co/web/despacho-004-de-la-sala-laboral-del-tribunal-superior-de-cali

