REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE CALI
SALA LABORAL

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI

SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO.

DEMANDANTE EVELIA ELISET CASTILLO CARDENAS.

Litis SHIRLEY JOVEL OBANDO

DEMANDADO ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES.

PROCEDENCIA JUZGADO TERCERO LABORAL DEL CTO DE CALI.

RADICADO 76001 31 05 003 2019 00157 02.

INSTANCIA SEGUNDA — APELACION Y CONSULTA.
PROVIDENCIA Sentencia No. 277 del 30 de septiembre de 2022
Pension de sobreviviente.

TEMAS Y SUBTEMAS | Aplicacidn condicion mas beneficiosa entre Ley 797/003
y ACU. 049/90
DECISION REVOCA

Conforme lo previsto en el Art. 13 de la Ley 2213 del 13 de junio de 2022,
el Magistrado ANTONIO JOSE VALENCIA MANZANO, en asocio de los deméas
magistrados que integran la Sala de Decision, procede resolver el recurso de
apelacion de la Sentencia No. 161 del 25 de junio de 2021 proferida por el Juzgado
Tercero Laboral del Circuito de Cali, dentro del proceso ordinario laboral adelantado
por la sefiora EVELIA ELISET CASTILLO CARDENAS, en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —COLPENSIONES-, bajo
la radicacion No. 76001 31 05 003 2019 00157 02, proceso al que fue vinculada
como litis consorcio al proceso a la joven SHIRLEY JOVEL OBANDO.

AUTO No. 277

Atendiendo a la manifestacién contenida en escrito obrante presentada por
la parte demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, se acepta la sustituciéon al poder realizado a la abogada SANDRA
MILENA PALACIOS MENA identificada con CC No. 1077458996 y T. P. 302.333 del
C.S.delal.
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La sefora Evelia Eliset Castillo Cardenas por medio de apoderado
judicial interpuso demanda ordinaria laboral contra la Administradora
Colombiana De Pensiones-Colpensiones, con el objeto de que en sentencia se
condene al reconocimiento y pago de la pensién de sobrevivientes en calidad de
cényuge del sefor Luis Carlos Jovel GOmez a partir del 25 de mayo de 2016 con
fundamento en el principio de la condicidon mas beneficiosa; se condene al pago de
las mesadas retroactivas debidamente indexadas; se condene al pago de los
intereses moratorios conforme lo establece el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 y

al pago de las costas y agencias en derecho.

Informan los hechos de la demanda que convivid en union libre con el sefior
Luis Carlos Jovel Gomez desde el afo 1980, posteriormente contrajeron
matrimonio bajo el rito catdlico el dia 20 de julio de 2002 compartiendo techo, lecho
y mesa de manera continua e ininterrumpida, hasta la fecha del fallecimiento del
afiliado el dia 25 de mayo de 2016.

Que el sefior Luis Carlos Jovel Gomez procreo una hija por fuera de la
relacion con la sefiora Evelia Eliset Castillo Cardenas de nombre Shirley Jovel

Gomez.

Que el afiliado cotizd entre el 2 febrero de 1928 hasta el 1 de abril de 1994

un total de 884,42 semanas en toda su vida laboral.

Resaltd que con ocasion del fallecimiento del afiliado se presentd a reclamar
indemnizacion sustitutiva de la pension de sobrevivientes, la cual le fue otorgada
por la Administradora Colombiana de Pensiones mediante resolucién GNR 362891
del 1 de diciembre de 2016 en un 50%, quedando en suspenso el 50% restante tras
argumentar que el afiliado tenia una hija invalida que podria ser derechosa de la

prestacion reclamada.

Contra la resolucién que reconocié indemnizacién sustitutiva de la pensién
de sobrevivientes se presentd recurso de reposicion y en subsidio de apelacion, el
cual fue resuelto mediante Resolucion No. GNR 6164 del 11 de enero de 2017 y
mediante Resolucion No. VPB 1647 del 15 de marzo de 2017, confirmando la

decision inicial.
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Senala que radicd solicitud de reliquidacion, siendo resuelto mediante
Resolucion No. SUB 36663 del 21 de abril de 2017 de manera negativa.

Expresé que radicd solicitud de reconocimiento y pago de la pension de
sobrevivientes, siendo negada mediante Resolucion No. SUB 41435 del 19 de febrero
de 2019 en razdén a que el sefior Luis Carlos Jovel GoOmez no cumplid con las
semanas anteriores a la fecha del fallecimiento para causar el derecho a la pension

de sobrevivientes.

El Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Cali, admitié la demanda por auto
interlocutorio no. 1057 calendado el dia 29 de marzo de 2019 en el que dispuso por
reunir los requisitos legales, la notificacién personal de dicho proveido, el traslado
de rigor al ente demandado y la vinculacidon en calidad de litis consorte necesario

por activa a la joven Shirley Jovel Obando.

La Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones-
contesto la demanda aceptando como cierto la mayoria de los hechos, frente a otros
refirid no constarle. Se opuso a las pretensiones de la demanda al considerar que
solo hay lugar a la indemnizacidén sustitutiva de la pensidn de sobrevivientes la cual

ya fue otorgada a la demandante.

Propuso como excepciones de fondo inexistencia de la obligacién y cobro de
no lo debido, legalidad de los actos administrativos, buena fe de la entidad

demandada y prescripcién.

Mediante auto interlocutorio No. 1368 del 8 de marzo de 2019 el Juzgado
Tercero Laboral del Circuito de Cali, admitié la contestacion de la demanda realizada
por la Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones- y requiri6 al
apoderado de la parte demandante para que realizara las debidas actuaciones de

impulso.

En atencién al requerimiento de la Juez de primera instancia, la parte
demandante en memorial del 17 de junio de 2019 aporta comprobante de entrega
de citacion realizada a la integrada en litis consorte necesario por activa, la joven

Shirley Jovel Obando, en la que se observa que la direccidon del destinatario no
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marca, adicional, solicitd se procediera a realizar el respectivo emplazamiento en

razon a que desconocia la direccidon de notificacion.

Mediante auto de sustanciacion No. 910 del 21 de agosto de 2019 el Juzgado
Tercero laboral del Circuito requirié al apoderado judicial de la parte demandante

para que diera cumplimiento a lo establecido en el articulo 29 del C.P.L.

En memorial del 26 de septiembre de 2019 el apoderado de la parte
demandante, con ocasidn al requerimiento realizado por la Juez de conocimiento,
procedié a manifestar bajo la gravedad de juramento que desconocia la direccion de
la sefiora Shirley Jovel Obando, razén por la cual, el Juzgado Tercero Laboral
mediante auto No. 1200 del 9 de octubre de 2019 determind ordenar el
emplazamiento de la integrada como Litisconsorte, asimismo le designé curador ad

litem.

La curadora Ad litem designada dio contestacién a la demanda oponiéndose
a las pretensiones por carecer de fundamento de derecho y excepcion propuso la de

prescripcion, la innominada y buena fe de la entidad demandada.

Mediante auto No. 62 del 13 de octubre de 2020, esta Sala Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, declaré la nulidad parcial de lo actuado
a partir del auto No. 1057 del 29 de marzo de 2019 para que procediera a notificar
en debida forma el auto admisorio a la Litisconsorte necesaria sefiora Shirley Jovel
Obando, de acuerdo a la direccion que se evidenciaba en el expediente

administrativo.

El Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Cali, a través del auto
interlocutorio No. 251 del 11 de febrero de 2021 obedecié y cumplié lo dispuesto
por el Tribunal, ordenando notificar a la integrada en Litisconsorte necesaria, la

sefiora Shirley Jovel Obando.

El dia 16 de marzo de 2021 el apoderado de la parte demandante radicd
memorial aportando el certificado de notificacion realizada a la sefiora Shirley Jovel
Obando a la direccidn ordenada por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali
y por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito, sin embargo, la misma no fue recibida

por la integrada en razdn a que “ e/ destinatario se traslado-oficina desocupada”(fl.5.
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Cuaderno Juzgado. Archivo 06SolicitudEmplazamiento.pdf), asimismo, se solicitd

emplazamiento.

Mediante auto interlocutorio No. 633 del 17 de marzo de 2021, el Juzgado
de conocimiento ordend el emplazamiento de la integrada como Litisconsorte y le

designo curador ad litem.

El Doctor Edgar Mauricio Pérez radicé memorial de aceptacion al cargo de
Curador Ad Litem de la sefiora Shirley Jovel Obando y dio contestacion a la
demanda aceptando como cierto la mayoria de los hechos, frente a otros refirid no
constarle. No se opuso a las pretensiones y solicitd que le fuera reconocida en

calidad de hija del afiliado fallecido la pensién de sobrevivientes en un 50%.
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia No. 161 del 25 de junio de 2021 el Juzgado Tercero
Laboral del Circuito de Cali, absolvi6 a la demandada Administradora
Colombiana de Pensiones-Colpensiones-, de todas las pretensiones incoadas

en su contra; condend en costas a la demandante.

Para arribar a esta decision, la Juez considerd que en primera medida el
derecho debia estudiarse con la norma vigente a la fecha de estructuracion del
derecho, esto es, el articulo 46 de la Ley 100 de 1993 modificado por el articulo 12
de la Ley 797 de 2003 al haber acaecido la fecha de fallecimiento del sefior Luis

Carlos Jovel Gomez el dia 25 de mayo de 2016.

Obra dentro del plenario historia laboral emitida por la Administradora
Colombiana de Pensiones-Colpensiones-, donde se observa que el afiliado realiz6 su
ultima cotizacion en pensidn en el afio 2011, por lo que se concluyd que no cumple

el requisito establece en la Ley 797.

Ahora, la juez considerd que el derecho debia estudiarse con aplicacién del
principio de la condicidn mas beneficiosa establecida por la Corte Suprema de
Justicia en Sentencia 46412 del 18 de febrero de 2015, en el caso en concreto seria
la Ley 100 de 1993, en su texto original, por ser la norma inmediatamente anterior

a la entrada en vigencia de la Ley 797 de 2003.
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Una vez se verificd por la A quo la historia laboral obrante dentro del
expediente, establecié que en el afio inmediatamente anterior al deceso, el afiliado
no realizd cotizacion a pension, es decir, no cotizd las semanas exigidas en la Ley

100 de 1993 original, para dejar causado el derecho a la pensidn de sobrevivientes.

En consecuencia, se absolvié a la demandada de todas las pretensiones
incoadas en su contra, y se condend en costas a la sefiora Evelia Eliset Castillo

Cardenas.
APELACION

La apoderada judicial de la demandante sefora Evelia Eliset Castillo
Cardenas inconforme con la decisidon interpuso recurso de apelacion en los

siguientes términos literales:

"Interpongo recurso de apelacion de forma integral, ya que con los
documentos allegados al proceso y los testimonios recaudados en esta diligencia se
logra establecer que la sefiora Evelia Castillo fue en vida la esposa del sefior Luis
Carlos Jovel Gomez, adicionalmente a ellos se le debe reconocer la pension en un
100% pues la joven Shirley Jovel Obando no logro demostrar su calidad de hija
discapacitada, adicionalmente a ello solicito para el reconocimiento de la pension
por sobrevivencia la aplicacion del principio de la condicion mds beneficiosa
aplicando el acuerdo 049 de 1990, ya que el sefior Luis Jovel Gomez cotizd mas de
300 semanas al sistema, al respecto solicito se tenga en cuenta la sentencia SU 005
de 2018 y en razon a ello se reconozca la pension de sobrevivientes a mi poderdante
la seffora Evelia Eliset Castillo Cardenas a un 100%”

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro de los términos procesales previstos se corrid traslado a las partes

para alegar de conclusion.

Cabe anotar que los alegatos de conclusion no constituyen una nueva
oportunidad para complementar el recurso de apelacion si este fue interpuesto en

primera instancia.

No encontrando vicios que puedan generar la nulidad de lo actuado en
primera instancia y surtido el término previsto en el articulo 13 de la Ley 1149 de

2007 se profiere la
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SENTENCIA No. 277

En el presente proceso no se encuentra en discusion: (I) que la sefora
Evelia Eliset Castillo Cardenas nacio el dia 22 de octubre de 1959, por lo que a
la actualidad cuenta con 62 afios de edad (fl.13 Cuaderno Juzgado. Archivo
01ExpedienteJuzgado); (II) Que el dia 20 de julio de 2002 la sefiora Evelia Eliset
Castillo Cardenas vy el seior Luis Carlos Jovel GOmez contrajeron nupcias por
el rito catdlico (fl.14 Cuaderno Juzgado. Archivo 01Expedienteluzgado); (III) que
el sefior Luis Carlos Jovel GOmez en vida estuvo afiliado a la Administradora
Colombiana de Pensiones-Colpensiones- y logro cotizar un total de 1,195
semanas entre el 2 de febrero de 1978 y el 31 de enero de 2011 (fl.108 a 114.
Cuaderno Juzgado. Archivo 01Expedienteluzgado); (IV) que el afiliado fallecio el
dia 25 de mayo de 2016 (fl.12 Cuaderno Juzgado. Archivo 01ExpedienteJuzgado);
(V) Que el 10 de agosto de 2016 la sefiora Evelia Eliset Castillo Cardenas se
presentd a reclamar indemnizacion sustitutiva de la pension de sobreviviente ante
Colpensiones, peticion que fue resuelta favorablemente mediante resolucion GNR
362891 del 1 de diciembre de 2016 reconociendo un 50%, por un valor de
$9.592.602 (fl.3 a 8. Cuaderno Juzgado. Carpeta administrativa Archivo GPB-REG-
UX-2017_4976422-20161201); (VI) Que el dia 27 de diciembre de 2016 presentd
recurso de reposicion y en subsidio apelacion en contra de la resolucién que
reconocid la indemnizacién sustitutiva de la pensidon de sobrevivientes en un 50%
solicitando la reliquidacion, los cuales fueron desatados en la resolucion GNR 6164
del 11 de enero de 2017 (fl.35 a 39. Cuaderno Juzgado. Archivo
01ExpedienteJuzgado) y mediante resolucion VPB 1647 del 15 de marzo de 2017,
confirmando la decisién inicial (fl.41 a 47. Cuaderno Juzgado. Archivo
01ExpedienteJuzgado); (VII) el dia 18 de abril de 2017 la sefiora Evelia Eliset
Castillo Cardenas presentd solicitud de estudio de reliquidacion de la
indemnizacion sustitutiva de la pensién de sobrevivientes (fl.48 a 50. Cuaderno
Juzgado. Archivo 01ExpedienteJuzgado), siendo resuelto negativamente por
Colpensiones mediante resolucion SUB 36663 del 21 de abril de 2017 (fl.52 a 57.
Cuaderno Juzgado. Archivo 01ExpedienteJuzgado); (VIII) que el dia 12 de julio de
2017 la demandante reiterd la solicitud de reliquidacién de la indemnizacion

sustitutiva reconocida, siendo resuelta de forma negativa por el Fondo de Pensiones
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mediante Resolucion SUB 173436 del 28 de agosto de 2017 (fl.59 a 66. Cuaderno
Juzgado. Archivo 01ExpedienteJuzgado); (IX) Que el dia 19 de septiembre de 2017
presentd recurso de reposicion y en subsidio apelacion en contra de la resolucion
que negd la reliquidacion de la indemnizacion sustitutiva de la pension de
sobrevivientes en un 50%, los cuales fueron desatados en la resolucion SUB 213969
del 2 de octubre de 2017 (fl.68 a 75. Cuaderno Juzgado. Archivo
01ExpedienteJuzgado) y mediante resolucion DIR 18520 del 21 de octubre de 2017,
confirmando la decisién inicial (fl.77 a 82. Cuaderno Juzgado. Archivo
01ExpedienteJuzgado); (X) que el dia 27 de diciembre de 2018 la sefiora Evelia
Eliset Castillo Cardenas en calidad de cdényuge supérstite radicd ante
Colpensiones reclamacion administrativa de la pension de sobrevivientes causada
con ocasion al fallecimiento del afiliado Luis Carlos Jovel Gomez, la cual fue
negada por medio de la resolucién SUB 41435 del 19 de febrero de 2019 por no
haber dejado el afiliado causado el derecho (f.84 a 91. Cuaderno Juzgado. Archivo

01Expedienteluzgado).

Asi las cosas, los PROBLEMAS JURIDICOS que se plantea la sala

consisten en establecer:

1) ¢(El sefor Luis Carlos Jovel Gomez dejdé causado el derecho a la
pensidn de sobrevivientes conforme a los requisitos legales, teniendo en cuenta para

el efecto el principio de la condicion mas beneficiosa?
De ser afirmativo este cuestionamiento, se analizara si:

2) éla sefiora Evelia Eliset Castillo Cardenas acredita los requisitos

establecidos para considerarse como beneficiaria de la pension de sobrevivientes?

3) ¢El retroactivo pensional debe ser reconocido a partir de la fecha de

fallecimiento del sefior Luis Carlos Jovel Gomez?

4) (Es procedente ordenar que del retroactivo pensional se realicé el
descuento de la indemnizacion sustitutiva de la pension de sobrevivientes reconocida

la sefiora Evelia Eliset Castillo Cardenas?
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5) ¢Es procede el reconocimiento y pago de los intereses moratorios a partir
de la solicitud de la pension de sobrevivientes realizada por la Evelia Eliset Castillo

Cardenas?

La Sala defiende las siguientes Tesis: I) que en el presente asunto se
cumplen los requisitos del TEST DE PROCEDENCIA de la sentencia SU 005/18 para
acudir al Acuerdo 049/90, en aplicacion del principio de la condicion mas beneficiosa
desarrollado por la Corte Constitucional, para la verificaciéon de la densidad de
semanas que acrediten la consolidacion de la pension de sobreviviente; II) que
verificada la densidad de semanas, el sefor Luis Carlos Jovel Gomez reunié un
total de 843,28 semanas cotizadas con anterioridad al 1° de abril de 1994, por lo
que, con sustento en el precedente de la Corte Constitucional dejé causado el
derecho a la pension de sobreviviente; IIT) que la sefiora Elevia Eliset Castillo
acredita la calidad de beneficiaria de la pension de sobrevivientes en calidad de
cényuge supérstite, IV) que las mesadas pensionales no prescribieron por no haber
trascurrido los tres afios sefialados en el articulo 151 del C.P.T. y S.S; (V) que no
hay lugar a la condena por intereses moratorios y; VI) que no se debe condenar el
descuento del valor reconocido como indemnizacion sustitutiva de la pension de
sobrevivientes reconocida a la sefora Elevia Eliset Castillo, por no haberse

propuesto como excepcion por parte de Colpensiones, la de compensacion.

Para decidir, bastan las siguientes

CONSIDERACIONES

Bajo tal panorama, es menester iterar que la Especializada Jurisprudencia
Laboral ha fijado que la norma que regula el derecho pensional es la vigente al
momento del siniestro (SL4851-2019), de alli que como el dbito del senor Luis
Carlos Jovel Gomez acaecio el dia 25 de mayo de 2016 (fl.12 Cuaderno Juzgado.
Archivo 01ExpedienteJuzgado) el derecho debera estudiarse a la luz de los articulos
12 y 13 de la Ley 797 de 2003 que modificaron los articulos 46 y 47 de la Ley 100

de 1993, por ser esta la disposicidon en vigor.

Dicha norma sefiala que se dejara causado el derecho a la pensiéon de
sobrevivientes siempre que el causante hubiere cumplido alguno de los siguientes
requisitos:
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(..)

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.

Descendiendo al caso concreto, y del andlisis de la historia laboral advierte
la Sala que el causante no se encontraba activo en el Sistema de Pensiones en la
fecha de su fallecimiento, pues su Ultima cotizacion fue en enero de 2011. (f.108 a

114. Cuaderno Juzgado. Archivo 01ExpedienteJuzgado);

De acuerdo con lo anterior, resulta diafano dilucidar que en el presente caso
NO se cumplen los requisitos de la Ley 797, pues el causante no reunio la densidad
de semanas requeridas en los tres afios anteriores a su fallecimiento para permitir a

su beneficiaria supérstite el goce de la pension de sobrevivientes.

Sin embargo, ante el incumplimiento de esta exigencia la jurisprudencia
nacional ha permitido el estudio de la prestacién de sobrevivientes y su posterior
otorgamiento, a través del principio de la condicion mads beneficiosa, con el
cumplimiento de semanas en la norma anterior, al considerar las consecuencias que
produjeron estos cambios normativos en los afiliados que tenian la expectativa
legitima de pensionarse con el régimen derogado, y para quienes el legislador no
previd ningun tipo de régimen de transicién (como si lo hizo respecto de la pensién

de vejez).

Frente a este principio existen dos posiciones jurisprudenciales

diametralmente opuestas.

Una desarrollada por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
segun la cual solo es posible inaplicar la norma vigente a la fecha de la muerte, y en
su lugar, aplicar la norma inmediatamente anterior por ser mas beneficiosa, esto es,
en aquellos casos en que la pensién de sobrevivientes se causa en vigencia de la
Ley 797 de 2003, pero se reclama con fundamento en la Ley 100/93; o se causa en
vigencia de la Ley 100/93 y se reclama con fundamento en el Acuerdo 049 de 1990.
Al respecto se pueden consultar las Sentencias 32642 del 9 de diciembre de 2008,
46101 del 19 de febrero de 2014, SL2829-2019 y SL 1938 de 2020.

PROCESO: ORDINARIO

DEMANDANTE: EVELIA ELISET CASTILLO CARDENAS
DEMANDANDO: COLPENSIONES

PROCEDENCIA: JUZGADO TERCERO LABORAL DEL CTO DE CALI
RADICADO: 76001 31 05 003 201900157 02



REPUBLICA DE COLOMBIA

T A LsoRAL
Por su parte, la Corte Constitucional, ha sostenido que el principio de la
condicién mas beneficiosa también permite confrontar sistemas juridicos que no son
inmediatamente sucesivos, habida cuenta que ni en el articulo 53 de la C.P., ni en
la jurisprudencia constitucional, el concepto desarrollado en torno al principio es

restringido.

Para la Corte Constitucional el principio de la condicién mas beneficiosa no
puede entenderse como un simple problema de sucesion normativa, pues lo que en
verdad sugiere dicho principio, es la preservacion de condiciones pensionales, mas
favorables frente a cualquier cambio normativo posterior, que no tenga ninguna

justificacion razonable.

En ese orden, el juicio de adjudicacién normativa respecto de la ley aplicable
a una pensién de sobrevivencia exige ponderar si el afiliado agotd la densidad de
cotizaciones que en el régimen anterior eran propicias para reivindicar el derecho en
cualquier tiempo. Al respecto se pueden consultar las Sentencias T-832A de 2013,
T-566 de 2014 y SU-442 de 2016

No obstante, en sentencia de unificacion SU-005 de 2018 la corte
modificd el alcance del principio de la condicion mas beneficiosa para los casos

de pensiones de sobrevivientes, precisando que solo respecto de las

personas vulnerables resulta proporcionado interpretar el principio en sentido
amplio, aplicando de manera ultractiva las disposiciones del Acuerdo 049 de 1990 —
0 regimenes anteriores- en cuanto al requisito de las semanas de cotizacién, aunque
la condicién de la muerte del afiliado hubiese acaecido en vigencia de la Ley 797 de
2003.

Para el efecto, estimé que se consideran personas vulnerables quienes

cumplan las condiciones establecidas en el Test de Procedencia, que implementd

para la accidn de tutela, cuando se reclama por esa via la pension de sobrevivientes

con aplicacion del principio de la condicion mas beneficiosa.

Los requisitos del test a saber son cinco: (I) pertenecer a un grupo de
especial proteccidn constitucional o en quien confluyan mdltiples riesgos tales como

pobreza extrema, discapacidad, enfermedades graves, analfabetismo etc.; (II) que
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el desconocimiento de la pensién de sobrevivientes afecte directamente su minimo
vital; (III) demostracion de la dependia econdmicamente del afiliado que fallecid;
(IV) que la no realizacidn de las cotizaciones en los Ultimos afios de su vida obedecid
a una imposibilidad insuperable; y (V) demostrarse que el accionante tuvo una
actuacion diligente en adelantar las solicitudes administrativas o judiciales tendientes

al reconocimiento de la pension de sobrevivientes.

Acreditacion del test de procedencia

Teniendo en cuenta el precedente constitucional mencionado y siendo el
que esta Sala mayoritaria ha aplicado en casos anteriores, corresponde verificar el
cumplimiento del test de procedencia de la sentencia SU 005/2018, como requisito

previo para analizar la aplicacidn del principio de la condiciéon mas beneficiosa:

1). Pertenecer a un grupo de especial proteccion constitucional:
Conforme a la documental allegada por la parte demandante, la sefiora Evelia
Eliset Castillo Cardenas nacid el dia 22 de octubre de 1959, por lo que a la
actualidad cuenta con 62 afos de edad (fl.13 Cuaderno Juzgado. Archivo
01ExpedienteJuzgado) superando la edad de pensién, sin recibir la misma, por lo
que puede considerarse como parte del grupo de la tercera edad, en los términos
dispuestos por el DANE correspondiente a los 60 afos, lo que la hace parte de un

grupo de especial proteccion !

Asi las cosas, cumple a cabalidad el primer requisito del test de procedencia

al probarse su pertenencia a un grupo de especial proteccién constitucional.

2) Afectacion del minimo vital: Del acervo probatorio obrante en el
expediente se logrd establecer que el no reconocimiento de la pensidon de
sobrevivientes afectaria en gran medida la satisfaccion de las necesidades basicas
de la demandante, esto es, su minimo vital, y, en consecuencia, la posibilidad de
llevar una vida digna, por cuanto al contar la demandante con 62 afos de edad, la

pensidn solicitada seria la Unica fuente de satisfaccién de sus derechos basicos,

L https://www.dane.gov.co/files/investigaciones/genero/presentacion-caracteristicas-generales-
adulto-mayor-en-colombia.pdf
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debido a que ya superd la edad de pensidén, y conforme a ello la dificultad de entrar

al mercado laboral.

En igual sentido, obra dentro del plenario a folio 15 a 16 del cuaderno de
primera instancia, archivo 01ExpedienteJuzgado.pdf, declaracion extra proceso
rendida por la sefiora Maria Eugenia Bolivar Suarez ante la Notaria encargada

veintiuno de Cali, el dia 10 de agosto de 2016, donde indica expresamente:

"Asi mismo (sic) declaro y doy fe real que la sefiora Evelia Eliset Castillo
Cardenas dependia econdmicamente y en todo sentido de su conyuge, pues era
qguien sufragaba todos los gastos, alimentacion, vestidos, salud, manutencion

general y demds”.

Misma declaracion rendida por el sefior Diego Armando Blandoén, ante la
Notaria encargada veintiuno de Cali el dia 10 de agosto de 2016 (fl.17 a 18.

Cuaderno Juzgado. Archivo 01ExpedienteJuzgado).

A lo anterior se agrega que, conforme a lo dicho por el deponente Diego
Armando Blandén en el testimonio rendido en el proceso, era el causante quien
velaba econdmicamente por la demandante, por tanto, resulta razonable inferir que

a falta de éste su minimo vital se vio afectado.

3) Dependencia econOmica: Resulta necesario precisar que el
cumplimiento de este requisito debe verificarse al momento de la muerte del afiliado,
en tanto que, el cumplimiento del test esta destinado a proteger a personas
vulnerables que se ven afectadas econdmicamente por la pérdida de quien proveia

lo necesario para vivir.

Al respecto, como ya se indicd, el testigo Diego Armando Blandon sefald
que era el causante quien velaba econdémicamente por la demandante, tanto asi que
en ausencia de este, es la hija de la pareja, asi como las hermanas de la demandante
quien a la actualidad le ayudan econdmicamente, pues ante el fallecimiento de su

cényuge, esta se quedo sin sostén econdmico.

Conforme a lo anterior queda acreditado también la dependencia econdmica

de la demandante que refiere el test de procedencia de la sentencia SU 005/2018;
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4) Imposibilidad del causante para continuar cotizando: Obra a folio
59 a 66 Resolucion SUB 173436 del 28 de agosto de 2017, mediante la cual
Colpensiones hace referencia a la pérdida de capacidad laboral del afiliado, de la

siguiente manera:

"Que obra concepto emitido por COLPENSIONES, en el cual se califica una
pérdida del 33.11% de la capacidad laboral del causante, estructurada el 15 de abril
de 2016, mediante dictamen No.:2016148471QQ del 21 de abril de 2016.

(...) Que el asegurado al tener una pérdida de capacidad laboral del 33.11%,
no tiene la calidad de invalido, por lo cual no habria lugar al reconocimiento de la
indemnizacion sustitutiva de la pension de invalidez que establece el articulo 45 de la
Ley 100 de 1993.”

Quiere decir lo anterior que, la existencia a estas situaciones se infiere de las
condiciones de enfermedad, edad y ausencia de ingresos por cuenta de un empleo al

momento de su muerte.

5) Actuacion diligente en solicitud administrativa: Este requisito se
encuentra acreditado pues el fallecimiento del afiliado Luis Carlos Jovel Gomez
data del 25 de mayo de 2016 (fl.12 Cuaderno Juzgado. Archivo
01ExpedienteJuzgado) y la solicitud de reconocimiento y pago de la indemnizacion
sustitutiva de la pension de sobrevivientes fue presentada el dia 10 de agosto de
2016 (fl.35 a 39. Cuaderno Juzgado. Archivo 01ExpedienteJuzgado), asimismo, el
dia 18 de abril de 2017 la sefiora Evelia Eliset Castillo Cardenas presento
solicitud de estudio de reliquidacion de la indemnizacién sustitutiva de la pensién de
sobrevivientes (fl.48 a 50. Cuaderno Juzgado. Archivo 01Expedienteluzgado),
reiterada el dia 12 de julio de 2017, y se presentd recurso de reposicion contra la
resolucion que nego la reliquidacion de la indemnizacién el dia 19 de septiembre de
2017, ahora la reclamacion administrativa tendiente a obtener la pension de
sobrevivientes fue presentada el 27 de diciembre de 2018 (fl.85. Cuaderno Juzgado.

Archivo 01Expedienteluzgado).

Causacion de la pension de sobrevivientes con ocasion al

fallecimiento del seior Luis Carlos Jovel Gomez:
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Descendiendo al CASO CONCRETO, encuentra la Sala que el sefior Luis
Carlos Jovel Gémez Sf cumple con las condiciones de semanas establecidas en el
Acuerdo 049 de 1990, que exige: a) Haber cotizado 150 semanas dentro de los 6
afos anteriores a la muerte, o b) Haber cotizado 300 semanas en cualquier época
con anterioridad a la muerte. Valga aclarar, que esta densidad de semanas debe
estar reunida antes de la entrada en vigencia de la Ley 100, es decir, antes del 1°
de abril de 1994, por tratarse de la aplicacion del principio de la condicidon mas

beneficiosa.

En efecto, el causante cotizd un total de 843,2857 semanas con
anterioridad al 1° de abril de 1994 y por lo tanto, con sustento en el precedente
de la Corte Constitucional, el sefior Luis Carlos Jovel GOmez dejo causado el
derecho a la pensidn de sobrevivientes desde el 25 de mayo de 2016 fecha de su

fallecimiento (fl.12 Cuaderno Juzgado. Archivo 01ExpedienteJuzgado).

Condicion de beneficiaria de la sefora Evelia Eliset Castillo

Cardenas:

Ahora, pasa la Sala a estudiar si la demandante es beneficiaria de la pension
de sobreviviente con ocasién al fallecimiento del seior Luis Carlos Jovel GOmez,
cuyo deceso se dio el 25 de mayo de 2016 (fl.12 Cuaderno Juzgado. Archivo
01ExpedienteJuzgado) la disposicién legal que regula el caso en concreto es el

articulo 13 Ley 797 de 2003, el cual reza de la siguiente manera:

ARTICULO 13. Los articulos 47 y 74 quedaran asi- <Expresiones "compariera
0 compafiero permanente” y "compafiero o compariera permanente” en letra italica
CONDICIONALMENTE exequibles>

Articulo 47. Beneficiarios de la Pension de Sobrevivientes. Son beneficiarios

de la pension de sobrevivientes:

()

b) En forma temporal, el conyuge o la comparliera permanente supérstite,
siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga

menos de 30 afos de edad, y no haya procreado hijos con este. La pension temporal
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se pagara mientras el beneficiario viva y tendrd una duracion maxima de 20 anos.
En este caso, el beneficiario deberd cotizar al sistema para obtener su propia

pension, con cargo a dicha pension. Si tiene hijos con el causante aplicara el literal

a)' 7

Término de convivencia exigido, cuando la muerte ocurre respecto
de un afiliado (articulo 13 Ley 797 de 2003):

La Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL 1730 de
2020, adoctrind que el requisito de convivencia de 5 afos que se requiere para
acceder a la pension de sobrevivientes respecto del conyuge o compafiero (a)
permanente, solo es exigible en el caso que se trate de la muerte de un pensionado,
mas no de un afiliado. Por consiguiente, si el causante ostenta esta Ultima calidad,
quien pretenda la prestacion debe acreditar solamente "/a conformacion del nucleo
familiar, con vocacion de permanencia, vigente para el momento de la muerte”, sin

consideracion de un tiempo especifico de cohabitacion.

Posteriormente la Corte Constitucional en sentencia SU 149 de 2021 revoco
lo determinado en la SL 1730 de 2020 por considerar que se desconocid el principio
de igualdad y sostenibilidad financiera, aduciendo que se configuré un defecto
sustantivo por interpretacion irrazonable y se desconocid el precedente vertido en
la SU 428 de 2016.

Respecto de lo determinado en la sentencia antes citada y luego de un nuevo
estudio a la tesis determinada por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
encuentra esta Sala de decisién que contrario a lo determinado por la Corte
Constitucional en sentencia SU 149 de 2021, en ninguna interpretacion irrazonable ni
desproporcionada del literal a) del articulo 13 de la Ley 797 de 2003 se incurrid en la
decision de la Corte Suprema que se dejo sin efectos por la Corte Constitucional, ya
que tal tesis no produce los resultados desproporcionados aducidos respecto a la
finalidad de la pension de sobrevivientes, pues no se estd en contraposicion con el
principio de sostenibilidad financiera del sistema ni se violenta el principio de igualdad
ya que no existe un trato diferenciado para la aplicacion de la regla de convivencia,

puesto que no importa la forma en la que se constituya el nucleo familiar (articulo
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42 de la C.P.)

Sumado a lo anterior, la regla jurisprudencial aplicable para la convivencia
tratandose de muerte de un afiliado no se encuentra en conflicto con la jurisprudencia
establecida por el érgano de cierre constitucional pues se continua requiriendo la
necesidad de ser miembro del grupo familiar del causante al momento de su muerte,
y de la convivencia real y efectiva, teniendo en cuenta el concepto de familia y su
proteccion sin discriminacion, como ya venia siendo sentado de vieja data por misma
Corte Constitucional en sentencias como la C-521 de 2007 en la que al efecto sostuvo
"Aguella comunidad de personas emparentadas entre si’ por vinculos naturales o
Jjuridicos, que funda su existencia en el amor, el respeto y la solidaridad, y que se
caracteriza por la unidad de vida o de destino que liga intimamente a sus miembros

o0 Iintegrantes mas proximos”.

A causa de los anteriores argumentos esta Sala de decisién tras un nuevo
analisis del tema, como ya se menciond, considera necesario acogerse al criterio de
la Corte Suprema de Justicia en relacidn al requisito de convivencia para los afiliados,
el que impone un analisis que se concreta a la simple acreditacion de la calidad
requerida y la conformacion del nucleo familiar, con vocacién de permanencia,
vigente para el momento de la muerte, sin que se haga exigible un tiempo especifico
o determinado como lo continuo adoctrinando la Corte Suprema de Justicia en
providencias como SL 1905 de 2021, SL 487 de 2021 y SL 2222 de 2022, entre otras,
proferidas con posterioridad a la sentencia SU 149 de 2021 de la Corte

Constitucional.

Esto quiere decir que en el caso la demandante debera acreditar solamente
la conformacion del nacleo familiar, con vocacién de permanencia con el afiliado
fallecido en los términos exigidos en la Ley 797 de 2003 y desarrollados por el actual

criterio de la Corte, como se expuso en lineas precedentes.

Respecto de la convivencia de la demandante con el causante, obra dentro
del plenario, certificado de matrimonio catdlico celebrado en la parroquia San José,
el dia 20 de julo de 2002 (fl.14. Cuaderno Juzgado. Archivo

01ExpedienteDigital.pdf); sin que conste por ningin medio de prueba que la

PROCESO: ORDINARIO

DEMANDANTE: EVELIA ELISET CASTILLO CARDENAS
DEMANDANDO: COLPENSIONES

PROCEDENCIA: JUZGADO TERCERO LABORAL DEL CTO DE CALI
RADICADO: 76001 31 05 003 201900157 02



REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE CALI
SALA LABORAL
sociedad conyugal haya sido disuelta, de lo anterior se extrae que relacién en pareja

perdurd hasta la fecha de fallecimiento del causante.

Dentro del libelo introductorio, la sefiora Evelia Eliset Castillo Cardenas
senald que tuvo una relacién con el senor Luis Carlos Jovel Gomez desde el aiio
1980, fecha a partir de la cual iniciaron una convivencia, y en el afio 2002 contrajeron
matrimonio por el rito catdlico; Hecho que tiene refuerzo con el testimonio del sefior
Diego Armando Blandon Ledesma, yerno de la demandante, quien indicé que
conocid al causante desde hace 20 afos, razon por la cual le consta que la
convivencia con la sefiora Evelia Eliset Castillo se encontraba vigente desde la
fecha en que los conocio, es decir desde el afio 2001 hasta la fecha de fallecimiento
del sefior Jovel Gomez, afio 2016, porque no tuvo conocimiento de que se hayan

separado.

Recalcd que la sefiora Evelia Eliset Castillo dependia econdmicamente del
senor Luis Carlos Jovel GOmez y que era ésta quien asistio al afiliado en la

enfermedad antes del fallecimiento.

Ahora bien, mediante resolucion GNR 362891 del 1 de diciembre de 2016
emitido por la Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones-
mediante el cual da respuesta a la solicitud de reconocimiento y pago de la pensién
de sobrevivientes a favor de la sefiora Evelia Eliset Castillo, se indico dentro de

las consideraciones:

"Conforme a lo anterior se procedio a realizar una investigacion
administrativa con €l fin de corroborar la convivencia entre el causante y la sefiora
CASTILLO CARDENAS (sic) EVELIA ELISET, a lo cual se concluyo lo siguiente:

"Si se acredito el contenido y la veracidad de la solicitud presentada por
Evelia Eliset Castillo Cardenas (sic), una vez analizadas y revisadas cada una de /as

pruebas aportadas en la presente investigacion administrativa”.

Conforme a lo anterior se procedera a ordenar el reconocimiento y pago del
50% de la indemnizacion sustitutiva de la pension de sobrevivientes a la sefora
CASTILLO CARDENAS (sic) EVELIA ELISET, en calidad de conyuge o compariera”.
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De tal forma que como se observa no se encuentra en discusidon por parte
del demandado la existencia de una convivencia real y efectiva entre la demandante
y el causante para la fecha de su fallecimiento, esto es el 25 de mayo de 2016, pues
en ese sentido lo concluyd la investigacion administrativa efectuada por la
Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones-, evidenciandose la

existencia de un nucleo familiar vigente para tal fecha.

Bajo este horizonte, si es dable otorgar la pensidn de sobrevivientes a la
demandante, pues no solo demostrd sino que estuvo durante el proceso fuera de
discusion que al momento del deceso del afiliado la relacion marital de hecho con la
sefiora la Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones- se
encontraba vigente y que existia un animo de estabilidad y continuidad de la misma,
en tanto que habia surgido desde varios afios atras, tal como lo exige la doctrinal de

esta Sala, lo que resulta suficiente para revocar la sentencia de primera instancia.
Derecho pensional de la seiora Shirley Jovel Obando:

EL numeral C del articulo 47 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo
13 de la ley 797 de 2003 resefa que tendran derechos a la pensién de sobreviviente
“...los hijos menores de 18 anos o los mayores de 18 hasta los 25 afios, incapacitados
para trabajar por razon de su estudio y si dependian econdmicamente del causante
al momento de la muerte siempre y cuando acrediten debidamente su condicion de
estudiantes y cumplan con el minimo de condiciones académicas que establezca e/
Gobierno; y, los hijos invalidos si dependian economicamente del causante, esto es,
qgue no tienen ingresos adicionales, mientras subsistan las condiciones de invalidez.
Para determinar cuando hay invalidez se aplicara el criterio previsto por el articulo
38 de la Ley 100 de 1993.”

Dicho lo anterior, tenemos que la joven Shirley Jovel Obando el dia 19 de
septiembre de 2016 radic6 ante La Administradora Colombiana de Pensiones-
Colpensiones solicitud de suspensién del estudio pensional a favor de la sefiora

Evelia Eliset Castillo, indicando:

"(...) me permito solicitar muy respetuosamente, que como medida previa y

hasta me entreguen el dictamen médico de calificacion de invalidez, en el cual
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actualmente esta (sic) en tramite, no se estudie el expediente que actualmente estd
(sic) radicado en Colpensiones por pension de sobreviviente de la supuesta
companera permanente de mi sefior padre fallecido, de la cual no tengo
conocimiento ni me consta que realmente haya convivido con mi padre.” (f1.8.
Cuaderno Juzgado. Carpeta Administrativa. Archivo GEN-ANX-CI-2017_8882479-
20170824030753.pdf).

Por ende, mediante Resolucion GNR 362891 del 1 de diciembre de 2016 la
Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones dejé en suspenso el
reconocimiento y pago de la indemnizacién sustitutiva de la pension de
sobrevivientes a favor de la joven Shirley Jovel Obando, hasta tanto se aportara
dictamen de pérdida de capacidad laboral para ser reconocida como hija invalida del

causante.

A folio 59 a 66 obra resolucién No. SUB 173436 del 28 de agosto de 2017,
mediante la cual Colpensiones resuelve la solicitud de reliquidacién de la pension de
sobrevivientes a favor de la sefiora Evelia Eliset Castillo, donde se indica lo

siguiente:

"Que a la fecha en el expediente pensional no se evidencia dictamen de
invalidez gque determine la perdida(sic) de capacidad laboral de la sefiora SHIRLEY
JOVEL OBANDO ya identificada, por lo cual es procedente para esta entidad,
mantener en suspenso del 50.00% de la indemnizacion sustitutiva de la pension de

sobrevivientes ya reconocida, hasta tanto se allegue la documentacion requerida”

Dentro del expediente obra notificacion realizada por el apoderado de la
parte demandante a la direccion que se aportd dentro del derecho de peticidn
radicado por la joven Shirley Jovel Obando (fl.131. Carpeta Juzgado. Archivo
01ExpedienteJuzgado.pdf).

Asimismo, obra notificacion realizada a la direccion ordenada por el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cali a la joven Shirley Jovel Obando (fl.5. Carpeta
Juzgado. Archivo 06SolicitudEmplazamiento.pdf)

Ahora bien, al ser representada por curador ad-litem, no hay forma de

evidenciar que la joven Shirley Jovel Obando haya acreditado su condicién de
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invalida para ser beneficiaria de la pensidon de sobrevivientes causada por el afiliado,
pues no hay pruebas en su favor por revisar, dado que su actividad probatoria es
inexistente y en el transcurso del proceso tampoco se exhibié alguna prueba que
pudiera hacerla merecedora de la prestacion reclamada, pues lo Unico que se sabe
de ella es que en el ano 2016 se acercd a las instalaciones de la Administradora
Colombiana de Pensiones-Colpensiones a informar que la sefiora Evelia Eliset
Castillo, no era beneficiaria de la prestacion solicitada, pero judicialmente se
desconoce la calidad de invalida. (fl.8. Cuaderno Juzgado. Carpeta Administrativa.
Archivo GEN-ANX-CI-2017_8882479-20170824030753.pdf).

Ademas, de la prueba testimonial rendida por el sefior Diego Armando
Blanddon Ledesma, se logré acreditar que la joven Shirley Jovel Obando no
dependia econdmicamente del causante, pues a la pregunta realizada por la
apoderada judicial de la entidad demandada.: "Min.: 18:23 ¢El sefior Luis Carlos
respondia economicamente por su hija Shirley?”, respondié: "gue yo sepa no, no sé
porqgue nunca vi que le mandara una mesada mensual o le diera plata para algo, no

Ssé como manejaba el tema con ella”.

Se precisa que esta Sala judicial para proteger el derecho pensional de la
posible beneficiaria ha realizado todos los tramites tendientes a su notificacion, tanto
es asi que como ya se manifestd anteriormente, mediante auto No. 62 de 13 de
octubre de 2020 se declardé la nulidad de todo lo actuado, y ordend notificar
correctamente a la joven Shirley Jovel Obando, sin embargo, la misma no

comparecio al proceso.

Razén por la cual, la sefiora Shirley Jovel Obando, no acreditd su calidad
de beneficiaria de la pensidon de sobrevivientes causada por el sefior Luis Carlos

Jovel Gomez.

Empero, de acreditar la calidad de beneficiaria de la pension de
sobreviviente en condicién de hija invalida posterior a este fallo judicial, podra
solicitar el reconocimiento y pago de la prestacion pensional ante la

Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones.

Monto de la pension:
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La prestacion se debe liquidar conforme lo dispone el articulo 21 de la Ley
100 de 1993, esto es con el promedio de las cotizaciones de los ultimos 10 afos.
Hay que anotar que la tasa de reemplazo se encuentra regulada por la norma vigente
al momento del deceso, esto es, el articulo 48 de la Ley 100 de 1993. Esta norma
dispone que corresponde al 45% del ingreso base de liquidacién mas 2% de dicho
ingreso por cada cincuenta (50) semanas adicionales de cotizacion a las primeras

quinientas (500) semanas de cotizacion, sin que exceda del 75%.

El monto de la pensién sera equivalente al SMMLV, como quiera que el IBL
liquidado por esta Sala arroja la suma de $877.764,61 que al aplicarle la tasa de
remplazo del 72.4%, conforme lo indica el articulo 48 de la Ley 100 de 1993, arroja
una mesada para el ano 2016 por valor de $635.501,58 es decir, inferior al salario
minimo mensual, por lo que se debe dar aplicacién a la pensién minima dispuesta

en el articulo 48 y 35 de la misma normatividad.

El nUmero de mesada seran 13, en razén a que la pensidon se causd con
posterioridad a la limitacidon de mesadas pensionales establecida en el inciso 8 del
articulo 1° del A.L. 01 de 2005.

Fecha de efectividad y el retroactivo pensional:

Los articulos 151 del C.P.T y 488 del C.S.T prevén una prescripcion de 3
afnos, que se cuenta desde que el derecho se hace exigible. Este término se puede
interrumpir por una sola vez con el simple reclamo escrito del trabajador y se
entendera suspendido hasta tanto la administracién resuelva la solicitud (articulo
6 C.P.T y sentencia C-792/06). Sin embargo, en los casos en que la prestacién
tiene una causacidén periddica -como las mesadas pensionales- el fendmeno
prescriptivo se contabilizada periddicamente, es decir, frente a cada mesada en la

medida de su exigibilidad.

En el caso de marras, el derecho se causé el 25 de mayo de 2016 (f. 12.

Cuaderno Juzgado. Archivo 01Expedienteluzgado.pdf) fecha de fallecimiento del
causante, la reclamacién administrativa fue presentada el 27 de diciembre de
2018 (f.85. Cuaderno Juzgado. Archivo 01ExpedienteJuzgado.pdf) obteniendo
respuesta de manera desfavorable mediante resolucion SUB 41435 del 19 de
febrero de 2019 (fl.85 a 91. Cuaderno Juzgado. Archivo 01ExpedienteJuzgado.pdf)
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y la demanda se presento el dia 27 de marzo de 2018 (fl.92. Cuaderno Juzgado.
Archivo 01 ExpedienteJuzgado.pdf) es decir que todas las actuaciones tendentes

a la adquisicidon de derecho se realizaron dentro del trienio establecido en la ley.

Asi las cosas, la Administradora colombiana de pensiones -
COLPENSIONES- le adeuda a la sefiora Evelia Eliset Castillo la suma de
$66.387.783,00, por concepto de retroactivo pensional causado entre el 25 de
mayo de 2016 al 31 de julio de 2022, de la cual COLPENSIONES habra de descontar
la parte correspondiente a los aportes con destino al SGSSS, sobre las mesadas

ordinarias, por lo que se modificara la sentencia en ese puntual aspecto.

Descuento por el reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva

de la pension de sobrevivientes a favor de la sefiora Evelia Eliset Castillo:

La sala laboral de la Corte suprema de justicia en sentencia 55447 del 16 de
mayo de 2018 con ponencia del magistrado Jorge Mauricio Burgos, establecio

respecto a la compensacion:

«Para responder esta acusacion, basta sefialar que la circunstancia de haber
recibido los beneficiarios, los saldos de la cuenta individual del causante, en virtud
de la devolucion efectuada por la administradora demandada, no los priva de la
posibilidad de acceder a la pension de sobrevivientes deprecada, pues como lo ha
sostenido la jurisprudencia de la Sala, tanto la devolucion de saldos como la
indemnizacion sustitutiva son prestaciones que tienen el caracter de provisionales,
y que no se constituyen en obstdaculo para el disfrute de la prestacion periodica
cuando se demuestra que existe el derecho a ella, por ser la pension la garantia
maxima de la seguridad social y un beneficio irrenunciable en los términos del

articulo 48 superior.»

Luego senala la Corte:

«De tal manera, que como en esta controversia se demostro el derecho de
los beneficiarios a la prestacion periddica de sobrevivientes, lo procedente era

como hicieron los juzgadores de instancia, reconocerla y autorizar a la
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demandada a descontar lo pagado en razon de la devolucion de saldos.»

(Negrilla fuera del texto original)
Es importante considerar lo que precisa la Corte en la misma sentencia:

«La L. 79772003, art, 12, par 19, es absolutamente clara en sefalar que no
hay lugar al reconocimiento de la pension de sobrevivientes al amparo de esta
norma, si el ‘afiliado’ o causante (...) hubiese tramitado o recibido una indemnizacion
sustitutiva de la pension de vejez o la devolucion de saldos de que trata el articulo
66 de esta ley; nunca si los beneficiarios hubiesen tramitado o recibido la
indemnizacion sustitutiva, que es precisamente el caso bajo estudio, pues si esto
ocurre y en el proceso laboral se demuestra que el causante reunia las exigencias
contempladas en el régimen de transicion para tener derecho a la pension de vejez,
el pago de dicha indemnizacion sustitutiva, se ha de entender hecho a
titulo provisional, y lo procedente sera ordenar la compensacion, toda vez
que el reconocimiento de la pension de sobrevivientes, per se, implica que
no habia lugar al reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva.» (Negrilla

fuera del texto original)

Quiere decir lo anterior que, cuando la administradora de pensiones haya
reconocido la indemnizacion sustitutiva al afiliado fallecido, puede el beneficiario del
causante, solicitar la pensidon de sobrevivientes, y en caso de que se cumplan los
requisitos para acceder a la prestacion, se debera descontar del retroactivo pensional

lo reconocido por indemnizacién sustitutiva de la pensidon de sobrevivientes.

Sin embargo, es necesario sefialar que el articulo 282 del Cédigo General
Proceso, indica que la excepcion de compensacion no podra ser declarado por el

juez de manera oficiosa. Sefiala el articulo en mencidn lo siguiente:

ARTICULO 282. RESOLUCION SOBRE EXCEPCIONES. En cualquier tipo de
proceso, cuando €l juez halle probados los hechos que constituyen una excepcion
deberd reconocerla oficiosamente en la sentencia, salvo las de prescripcion,
compensacion y nulidad relativa, que deberan alegarse en la contestacion

de la demanda. (Negrilla fuera del texto original)
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En igual sentido, la Corte Suprema de Justicia, mediante Sentencia SL 2501
del 2018, estudio lo relativo a la excepcidon de prescripcion, aplicable al caso en
concreto, respecto a la excepcion de compensacion, al establecer que no podra ser
presentada en cualquier momento, pues la norma es clara en indicar que esta

unicamente podra alegarse en la contestacion de la demanda. Indico:

(...) Que el Ministerio Publico esta facultado para formular la excepcion de
prescripcion, empero, e€sa potestad de ilustrar sobre la ocurrencia de
acontecimientos en el devenir procesal que deslegitiman las aspiraciones de libelo,
no se traduce en gue dicho ente de control pueda <«formular excepciones» en
cualquier momento, puesto que la oportunidad para ello, a la luz del articulo 282 del

Codigo General del Proceso, se concreta en la contestacion de la demanda.
En efecto, dice asi la norma citada:

ARTICULO 282. RESOLUCION SOBRE EXCEPCIONES. En cualquier tipo de
proceso, cuando el juez halle probados los hechos que constituyen una excepcion
deberd reconocerla oficiosamente en la sentencia, salvo las de prescripcion,
compensacion y nulidad relativa, que deberan alegarse en la contestacion de la

demanda

Cuando no se proponga oportunamente la excepcion de prescripcion

extintiva, se entendera renunciada. (Subraya la Sala).

De otro lado, el articulo 74 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Sequridad
Social --norma especial dictada en desarrollo de facultades constitucionales--,

dispone:

ARTICULO 74. TRASLADO DE LA DEMANDA. <Articulo modificado por e/
articulo 38 de la Ley 712 de 2001. El nuevo texto es el siguiente:> Admitida /a
demanda, €l juez ordenard que se dé traslado de ella al demandado o demandados
para que la contesten y al Agente del Ministerio Publico si fuere el caso, por un
término comun de diez (10) dias, traslado que se hard entregando copia del libelo a
los demandados. (Subraya la Sala).
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Cosa muy distinta es que, como lo ordena el mentado articulo 282, «cuando
el juez halle probados los hechos que constituyen una excepcion, deberad reconocerla
oficiosamente, en la sentencia, salvo las de prescripcion, compensacion y nulidad
relativa que deberan alegarse en la contestacion de la demanda», situacion gue
implica que las excepciones propias «prescripcion, compensacion y nulidad relativa»,
--g@ diferencia de las impropias que pueden alegarse en cualquier tiempo y son
declarables de oficio--, deben plantearse con la contestacion de la demanda, es
decir, en su debida oportunidad procesal, para que el juzgador tenga el deber de

fallar el pleito en consonancia con éllas, si las encuentra probadas.

Quiere decir lo anterior, que la excepcion de compensacion debe plantearse
en su oportunidad, esto es, durante el plazo de 10 dias concedido para contestar la
demanda conforme el articulo 74 del Cddigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social, situacion que no acontecid, pues la demandada Administradora
Colombiana de Pensiones-Colpensiones, propuso Unicamente como
excepciones de fondo “/inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido”,
“legalidad de los actos administrativos”, “"buena fe de la entidad demandada”y

"prescripcion”, sin que se vislumbre la de compensacion.

En consideracién, no se ordenara la devolucidon de valor reconocido por
concepto de indemnizacion sustitutiva de la pension de sobrevivientes cobrada por

la senora Evelia Eliset Castillo.

En lo que respecta a los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley
100, la postura tradicional que se sostenia, era que debian ser impuestos siempre
que hubiera retardo en el pago de mesadas pensionales independientemente de la
buena o mala fe en el comportamiento del deudor, o de las circunstancias
particulares que hayan rodeado la discusion del derecho pensional en las instancias
administrativas, en cuanto se trataba simplemente del resarcimiento econdmico
encaminado a aminorar los efectos adversos que producia al acreedor la mora del

deudor en el cumplimiento de las obligaciones. Es decir, tenian caracter resarcitorio
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y no sancionatorio. Dicha postura estaba asentada -entre otras- en Sentencias 18789
del 29 de mayo de 2003 y 42783 del 13 de junio de 2012 de la Sala Laboral de la

Corte Suprema de Justicia.

Sin embargo, como consecuencia de la nueva integracion de la Sala de
Decisidn, y en respeto del actual precedente de la Corte, quien ha moderado su
posicidn jurisprudencial verbigracia en las Sentencias SL-16390 de 2015, SL-12018
de 2016 y SL-4650 de 2017, se cambia el criterio considerando, para aquellos
eventos en que las actuaciones de las administradoras de pensiones publicas o
privadas, al no reconocer o pagar las prestaciones periddicas a su cargo, encuentren
plena justificacion bien porque tengan respaldo normativo, ora porque su postura
provenga de la aplicacién minuciosa de la ley, sin los alcances o efectos que en un
momento dado puedan darle los jueces en la funcion que les es propia de interpretar
las normas sociales y ajustarlas a los postulados y objetivos fundamentales de la
seguridad social, y que a las entidades que la gestionan no les compete y les es

imposible predecir.

La jurisprudencia en materia de definicion de derechos pensionales ha
cumplido una funcidn trascendental al interpretar la normativa a la luz de los
principios y objetivos que informan la seguridad social, y en muchos casos no
corresponde con el texto literal del precepto que las administradoras en su momento,
al definir las prestaciones reclamadas, debieron aplicar por ser las que en principio
regulaban la controversia; en esas condiciones, no resulta razonable imponer el pago
de intereses moratorios porque su conducta siempre estuvo guiada por el respeto
de una normativa que de manera plausible estimaban regia el derecho en

controversia.

En estos términos, en el caso en estudio NO procede la condena por los
intereses moratorios desde el cumplimiento del término con que contaba la
administradora para resolver la peticién pensional, pues la concesién de la pension
de sobrevivientes obedecid a la creacion jurisprudencial del principio de la condicién

mas beneficiosa.
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Por el contrario, es viable la condena a la indexacion de las sumas causadas
y no pagadas, con el fin de reconocer la pérdida que sufrio el dinero por el paso del
tiempo hasta la ejecutoria de la sentencia, fecha a partir de la cual empezaran a
causarse los intereses moratorios del articulo 141 de la ley 100 de 1993 y hasta el

dia del pago efectivo de las mesadas pensionales.

Consecuencia de lo expuesto, se revoca la decisidon de primera instancia en
los términos aqui expuestos y se condenara en costas en ambas instancia al vencido

en juicio, la parte demandada.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali,
Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia No. 161 del 25 de junio de 2021,
proferida por el Juzgado Tercera Laboral del Circuito de Cali y en su lugar declarar
no probadas las excepciones denominadas inexistencia de la obligacién y cobro de
lo no debido, legalidad de los actos administrativos, buena fe de la entidad
demandada y prescripcidon, propuestas por la Administradora Colombiana de

Pensiones-Colpensiones.

SEGUNDO: DECLARAR que el sefior Luis Carlos Jovel Gomez, dejo
causado el derecho a la pension de sobrevivientes conforme a los requisitos legales,
teniendo en cuenta para el efecto el principio de la condicién mas beneficiosa, en
especial con la modulacion introducida por la sentencia SU 005 de 2018 y su test de

procedencia.

TERCERO: DECLARAR que la sefiora Evelia Eliset Castillo, identificada
con cédula de ciudadania No. 34.595.646, es beneficiaria de la pensidon de

sobrevivientes causada por el fallecimiento del sefior Luis Carlos Jovel Gomez.

CUARTO: CONDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones-

Colpensiones, a reconocer y pagar a la sefora Evelia Eliset Castillo, el 100% de
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la pension de sobrevivientes causada por el fallecimiento del sefior Luis Carlos
Jovel Gomez, a partir del 25 de mayo de 2016, que equivale a la suma de
$689.454.

QUINTO: CONDENAR a la Administradora Colombiana de
Pensiones-Colpensiones, a pagar a la senora Evelia Eliset Castillo, la suma de
$ 66.387.783,00, por concepto de retroactivo pensional causado entre el 25 de
mayo de 2016 al 31 de julio de 2022, suma de la cual habra de descontarse los
aportes con destino al SGSSS, sobre las mesadas ordinarias. La mesada pensional a
partir del 1° de agosto de 2022, asciende a la suma de $1.000.000., la que se
debera continuar pagando, sin perjuicio de los incrementos anuales que decrete el

Gobierno Nacional

SEXTO: ADVERTIR que en el caso que la sefiora Shirley Jovel Obando,
demuestre su calidad de hija invalida del sefior Luis Carlos Jovel Gomez, podra
presentar reclamacion administrativa de la pension de sobrevivientes ante la

Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones.

SEPTIMO: COSTAS en ambas instancias a cargo de la Administradora
Colombiana de Pensiones-Colpensiones. Liquidense como agencias en derecho
en esta instancia la suma de UN (01) SMLMV.

La anterior providencia se profiere de manera escrita y sera publicada a
través de la pagina web de la Rama Judicial en el siguiente enlace:

https://www.ramajudicial.gov.co/web/despacho-007-de-la-sala-laboral-del-

tribunal-superior-de-cali/Sentencias.

En constancia se firma.

Los Magistrados,

Se suscribe con firma electronica
ANTONIO JOSE VALENCIA MANZANO
Magistrado Ponente
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