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Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali

Sala Laboral

Magistrado Ponente:
Fabio Hernan Bastidas Villota

Veintisiete (27) de abril de dos mil veintitrés (2023)

Clase de proceso Proceso Ordinario Laboral
Radicado 76001-31-05-003-2019-00186-01
Juzgado de primera Tercero Laboral del Circuito de Cali
instancia

Demandante: -Rocio Garcia Ocampo quien actua

en nombre  propio 'y en
representacion del menor Esteban
Morales Garcia

-Jhon Alexander Morales Garcia

Demandada: Colpensiones

Litisconsorte: Monica Andrea Morales Garcia

Asunto: Confirma sentencia. Pension de
sobrevivientes — No Condicidon mas
Beneficiosa

Sentencia escrita N.° 104

l. ASUNTO

Pasa la Sala a proferir sentencia escrita que resuelve el recurso de apelacion
formulado por la apoderada judicial de la parte demandante, contra la sentencia
No. 061 del 16 de febrero de 2020, proferida por el Juzgado Tercero Laboral del
Circuito de Cali. Asimismo, se resuelve el grado jurisdiccional de consulta en

favor de Jhon Alexander Morales Garcia y Monica Andrea Morales Garcia.

Il. ANTECEDENTES

1. La demanda

Procura la parte demandante que se reconozca en su favor: i) la pension de

sobrevivientes por la muerte del sefior Fernando Morales Toro, a partir del mes de
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octubre de 2016, con la mesada pensional y los reajustes de Ley; ii) los intereses
moratorios y iii las costas y agencias en derecho (Pags. 02 a 12— Archivo
O1Expediente PDF).

2. Contestacion de la demanda

2.1. Colpensiones.

La entidad demandada, mediante escrito obrante a folios 75 a 78 Archivo 01-PDF,
dio contestacion a la demanda, la cual, en virtud de la brevedad y el principio de la

economia procesal no se estima necesario reproducir. (Art. 279y 280 C.G.P.).

La Litisconsorte, sefiora Monica Andrea Morales Garcia, pese a que se notificé de

manera personal el dia 9 de julio de 20191, no contesté la demanda.

3. Decision de primera instancia.

3.1. La A quo dicté sentencia No. 061 del 16 de febrero de 2020. En su parte
resolutiva, decidié: Primero, declar6 probadas las excepciones de inexistencia de la
obligacién, cobro de lo no debido, legalidad del acto administrativo y buena fe de la
entidad demanda. Segundo, absolvié a Colpensiones de todas y cada una de las
pretensiones de la demanda. Tercero, absolvié a Colpensiones del reconocimiento
y pago de la pensién de sobrevivientes. Cuarto, condend en costas a la parte vencida
en juicio. Quinto, surti6 el grado jurisdiccional de consulta, en caso de no ser

apelada. Séptimo, condenoé en costas a la entidad accionada y en favor de la actora.

3.2. Para adoptar tal determinacion, luego de fundamentarse en normatividad y
jurisprudencia referente al caso, sefialé que el sefior Fernando Morales Toro

falleci6 el 22 de octubre de 2016, por lo que la norma aplicable es la Ley 797 de 2003,
por encontrarse vigente a la fecha del deceso. Que, al entrar en vigencia el sistema
pensional, el causante tenia mas de 36 afios, es decir, que cumpliria los 60 afios en
el afo 2017. De esta manera, no era beneficiario del régimen de transicion
consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, pues dicho régimen permanecio

vigente hasta el afio 2014.

1 Flio 80 Archivo 01PDF
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De igual forma, no alcanzé6 las 1300 semanas requeridas para al momento de su
deceso, pues solo cotizd 1134.14 semanas. Sin embargo, al contabilizarse los
periodos de mora, dado la certificacion laboral y la sentencia judicial aportada al

plenario, tan solo reuniria 1211 semanas.

Que conforme al articulo 46 de la Ley 100 de 1993, con su modificacion, tampoco
reune las 50 semanas dentro de los tres afios anteriores al deceso, pues entre el 22
de octubre de 2013 al 22 de octubre de 2016, registra “0 semanas”.

Que conforme al principio de favorabilidad, se puede dar aplicar a la norma anterior,
es decir a la Ley 100 de 1993 en su version original, y no el Acuerdo 049 de 1990.
No obstante, en este caso, tampoco cumpliria con los requisitos de esta norma, dado
gue en el ano inmediatamente anterior a su fallecimiento cotizé “0 semanas”. Por lo
tanto, no se genera el derecho a la pension de sobrevivientes, razén por la cual,

absolvié a Colpensiones de las pretensiones de la demanda.

4. La apelacion

Inconforme con la decisibn de primera instancia, la apoderada de la parte

demandante interpuso recurso de apelacion.

4.1. Apelacién demandante

Presenta su oposicion, sefialando que si bien el causante al momento de fallecer no
contaba con las 50 semanas dentro de los 3 ultimos afios anteriores a su deceso. Ni
contaba con las 26 semanas en el afio inmediatamente anterior, lo cierto es que,
cumple con uno de los requisitos de la ley 860 de 2003 y del Acuerdo 049 de 1990,
pues contaba con mas de 900 semanas al entrar en vigencia la Ley 100 de 1993. De
esta manera, es derechoso de la pension de sobrevivientes conforme al principio de

la condicibn mas beneficiosa.

5. Tramite de segunda instancia

Alegatos de conclusién

Los apoderados judiciales de las partes, previo traslado para alegatos de conclusion,

se pronunciaron, asi:
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La parte actora en archivo 09PDF (Cuaderno del Tribunal) presenté alegatos de

conclusién. Los demds, guardaron silencio.

Il CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Problemas juridicos

De acuerdo con el marco de reflexién planteado por el censor, el problema juridico se

contrae a establecer si:

1.1. ¢La sefiora Rocio Garcia Ocampo quien actla en nombre propio y en
representacion del menor Esteban Morales Garcia, tienen derecho a la pension de
sobrevivientes por el fallecimiento del sefior Fernando Morales Toro, en aplicacion
del principio de la condicion mas beneficiosa, bajo los preceptos del Acuerdo 049 de
19907

1.2. De igual forma, ¢Tienen derecho a la prestacidon solicitada, los sefiores Jhon
Alexander Morales Garcia y la litisconsorte Monica Andrea Morales Garcia, en su

condicién de hijos del causante?

2.1 Respuesta alos interrogantes.

La respuesta a los dos problemas juridicos es negativa. No se cumple con los
requisitos legales para la pensién de sobrevivientes. Tampoco se cumplen los
requisitos para dar aplicacion a la condicibn mas beneficiosa con el fin de tomar los
requisitos de la legislacion inmediatamente anterior a la norma que regula este

asunto.

2.1.2. Los fundamentos de la tesis son los siguientes:

Sea lo primero en recordar que la pension de sobrevivientes tiene como finalidad
menguar las consecuencias econémicas que se generaran en el nucleo familiar por
la intempestiva muerte de uno de sus miembros, afiliado o pensionado al Sistema
General de Pensiones, que contribuye de manera sustancial al mantenimiento de

dicho grupo familiar; esto con el fin de paliar el cambio abrupto de las condiciones de
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subsistencia de aquellos que dependian del causante y que han sido considerados

beneficiarios de esta proteccion por la propia ley de seguridad social (SL1921-2019).

Asi mismo, se ha sostenido por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia que el derecho a la pension de sobrevivientes debe ser dirimido a la luz de
la ley que se encuentra vigente al momento del fallecimiento del afiliado o
pensionado, tal como lo memoro en recientes sentencias SL142 del 29 de enero de
2020, radicacion No. 68816 y SL379 del 12 de febrero de 2020, radicacién No. 62306.

Igualmente, deviene necesario acotar, que, en tratandose de dicha prestacion
pensional, la jurisprudencia nacional ha desarrollado el principio de la condicion
mas beneficiosa el cual propende por mantener o respetar una situacién particular
alcanzada bajo una norma, frente a la impuesta por una disposicién posterior que ha
establecido un tratamiento peyorativo con respecto a la primera, es decir, dicho
principio se aplica en aquellos casos en que un precepto legal instituya condiciones
mMAas gravosas que las ordenadas por la legislacién inmediatamente anterior y se han

consolidado las condiciones de ésta.

Respecto a la forma de su aplicacion, la Corte Suprema de Justicia a través de su
Sala de Casacion Laboral ha advertido que no es posible la utilizaciéon del principio
de la condicién mas beneficiosa con el objeto de acomodar irrestrictamente el caso
concreto a la norma que mejor se avenga en cada caso particular, pues ese no es el
proposito que se busca, motivo por el cual, al tenor literal de dicha autoridad “el
juzgador no puede hacer una busqueda plusultractiva hasta adaptar sus condiciones

particulares a cualquier norma anterior que le sea mas benéfica” (SL5596-2019).

En efecto, en reciente sentencia SL379 del 12 de febrero de 2020, Radicacion No.
62306, dicha Corporacién reiteré lo puntualizado en providencias SL1379-2019,
SL1605-2019, SL039-2018 y SL21546-2017, entre otras, en los siguientes términos:

“En este asunto, la censura invoca el principio de la condicion mas beneficiosa
a fin de que la situacion se resuelva bajo el abrigo del Acuerdo 049 de 1990
aprobado por el Decreto 758 del mismo afio. Sin embargo, de acudirse a dicho
principio, esta norma no tiene cabida, por no corresponder a la norma
inmediatamente anterior, pues no es viable hacer una busqueda de
legislaciones anteriores a fin de determinar cual se ajusta a las condiciones

particulares del de cujus o cual resulta ser mas favorable, pues con ello se
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desconoce que las leyes sociales son de aplicacion inmediata y, en principio,
rigen hacia futuro. Asi lo ha sefialado la Sala en recientes providencias, entre
otras, en la CSJ SL9762-2016, CSJ SL9763-2016, CSJ SL9764-2016 y CSJ
SL15960-2016.

Ahora bien, es preciso indicar que el régimen anterior a la Ley 797 de 2003 es
la Ley 100 de 1993, pues asi lo ha entendido esta Corporacion, al sefialar que
no puede el juez desplegar un ejercicio historico, a fin de encontrar alguna
otra legislacion mas alla de dicha ley (sentencia CSJ SL, 9 dic 2008, Rad.
32642, y demas)”.

Finalmente, dicha Corporacién en sentencia SL4650 del 25 de enero de 2017,
radicacion 45262, establecié una temporalidad o limite para la aplicacién de la

condicion mas beneficiosa mas alla de la Ley 100 de 1993, asi:

“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
econOmica diferente, toda vez que es de la esencia del sistema el ser
dindmico, 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 condicién
mas beneficiosa para las personas con expectativa legitima, ulterior a ese dia
opera, en estrictez, el relevo normativo y cesan los efectos de este postulado

constitucional”.

No obstante, lo anterior, resulta de potisima relevancia advertir que la Corte
Constitucional, en fallo SU — 005 de 2018, unificd su doctrina sobre los alcances del
principio de la condicibn mas beneficiosa en tratandose del reconocimiento de la
pension de sobrevivencia. Sefialo que la interpretacion dada por la Sala de Casacion

Laboral “al principio de la condicion mas beneficiosa ya referido anteriormente, lejos
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de resultar constitucionalmente irrazonable, es acorde con el Acto Legislativo 01 de
2005”.

Sin embargo, sostuvo que ‘la interpretacion de la Sala Laboral no resulta
constitucional, razonable y valida cuando se trata de personas que cumplen con las
condiciones del Test de procedencia que permiten realizar una aplicacion distinta con

el fin de garantizar sus derechos fundamentales”.

Asi entonces, indicé que el “Test de Procedencia” se circunscribe al cumplimiento de

la totalidad de los siguientes condicionamientos: i.

Test de Procedencia

Debe establecerse que el accionante pertenece a un grupo
de especial proteccion constitucional o se encuentra en uno

Primera ! . .
... | 0 varios supuestos de riesgo tales como analfabetismo,
condicion . o
vejez, enfermedad, pobreza extrema, cabeza de familia o
desplazamiento.
Debe establecerse que la carencia del reconocimiento de la
pension de sobrevivientes que solicita el accionante afecta
Segunda | . , > . L
condicién directamente la satisfaccion de sus necesidades basicas,
esto es, su minimo vital y, en consecuencia, una vida en
condiciones dignas.
Debe establecerse que el accionante dependia
Tercera econdmicamente del causante antes del fallecimiento de
... |este, de tal manera que la pensidn de sobreviviente
condicion

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 |diligente en adelantar las solicitudes administrativas o
condicion | judiciales para solicitar el reconocimiento de la pensién de
sobrevivientes.

La Sala mayoritaria anteriormente acogia el criterio de la sentencia de la Corte
Constitucional referido en las sentencias mencionadas. No obstante, ante la nueva
conformacion de la Sala, efectuado un nuevo estudio y revisado el precedente de la

Sala de Casacién Laboral, le resultan adecuados los motivos por los cuales dicha
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Corporacion se aparta de la aplicacion ultraactiva de leyes que no correspondan a la
inmediatamente anterior a la norma que rige la pension, en virtud de dicho principio
y que esta Sala mayoritaria desde ahora acoge. Es asi como en sentencia SL184-
2021, expuso:

“A juicio de esta Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
en la practica, esa decision significa la aplicacion absoluta e irrestricta del
principio de la condicion mas beneficiosa e impone reglas diferentes a las
legales para el reconocimiento de la prestacién de sobrevivencia, las cuales,
a su vez, pueden afectar la eficacia de las reformas introducidas al sistema
pensional. Asi mismo, desconoce los principios de aplicacion en el tiempo de
la legislacion de seguridad social, principalmente los de aplicacion general e

inmediata y de retrospectividad.

Por otra parte, la aplicacién ultractiva de normativas derogadas en una
sucesion de transitos legislativos, afecta el principio de seguridad juridica,
pues genera incertidumbre sobre la disposicion aplicable, en la medida en que
el juez podria hacer un ejercicio historico para definir la concesion del derecho
pensional, con aquella que mas se ajuste a los intereses del reclamante, en
detrimento de los de caracter general, lo cual, segun el criterio de la Sala, no
es posible (CSJ SL 1683-2019, CSJ SL1685-2019, CSJ SL2526-2019, CSJ
SL1592-2020, CSJ SL1881-2020, CSJ SL1884-2020, CSJ SL1938-2020, CSJ
SL2547-2020 y CSJ SL3314-2020).

Por otra parte, debe advertirse que la financiacion de todo sistema pensional
depende de variables demograficas, fiscales o actuariales que deben
ajustarse en diferentes momentos, de modo que las reformas en determinados
contextos pueden privilegiar aspectos que antes no contemplaban o potenciar
algunos de ellos, por ejemplo, darle mayor peso a la permanencia en la
afiliacion para la adquisicion de un derecho pensional que a la sola

acreditacion de un numero especifico de semanas.

En consecuencia, la introduccién de reglas ajenas a las legales puede alterar
la estabilidad y las proyecciones financieras sobre las que se ha disefiado el
sistema de pensional y comprometer la realizacion de los derechos de las

generaciones futuras. Por este motivo, el reconocimiento de las pensiones
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debe sujetarse al cumplimiento estricto de cada una de las condiciones

exigidas por las leyes para su causacion y pago.

En sintesis, es preciso indicar que no se trata de desconocer el principio de la
condicion mas beneficiosa sino de delinear correctamente su campo de
aplicacion y actualizarlo conceptualmente bajo la égida del modelo
constitucional de prevalencia del interés general sobre el particular, la
solidaridad y la garantia de efectividad de los derechos fundamentales

sociales.

Por ello, de manera reiterada y pacifica esta Corporacién ha adoctrinado que,
respecto de las exigencias para acceder a la pension de sobrevivientes, el juez
no puede realizar un examen histérico de las leyes anteriores a fin de

determinar la que mas convenga a cada caso en patrticular.”

2.1.3. Caso en concreto:

En el presente caso, se vislumbra que la parte actora de la accién pretende el
reconocimiento de la pension de sobrevivientes en aplicacion del Acuerdo 049 de
1990 aprobado por el Decreto 758 del mismo afio.

Segun el Registro Civil de Defuncién a folio 16 Archivo 01 PDF, el sefior Fernando
Morales Toro, quien se identificaba con cédula de ciudadania No. 16.614.940,
respecto de quien se pretende la prestacién pensional enunciada, fallecié el dia 22
de octubre de 2016, motivo por el cual, es evidente que la disposicion que en principio
gobierna la requerida situacion pensional es la contenida en el articulo 12 de la Ley

797 de 2003, que modifico el precepto 46 de la Ley 100 de 1993, que prevé:

ARTICULO 12. El articulo 46 de la ley 100 de 1993 quedara asi:

Articulo 46. Requisitos para obtener la pension de sobrevivientes. Tendran

derecho a la pension de sobrevivientes:

1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez o invalidez por

riesgo comun que fallezcay,
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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

anos inmediatamente anteriores al fallecimiento...”

“PARAGRAFO 10. Cuando un afiliado haya cotizado el nimero de semanas
minimo requerido en el régimen de prima en tiempo anterior a su fallecimiento,
sin que haya tramitado o recibido una indemnizacién sustitutiva de la pension
de vejez o la devolucion de saldos 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. (...)”

Se extrae de dicha normativa que para efectos de obtener el reconocimiento a la
pension de sobrevivientes se requiere haber cotizado cincuenta (50) semanas dentro
de los ultimos tres (3) afios inmediatamente anteriores a la fecha del fallecimiento, o,
de conformidad con su paragrafo “acreditar las que exige el sistema para acceder a

la pension de vejez, bien sea en el régimen general o en el de transicion” (SL5196).

Ahora, segln la Historia Laboral emitida por Colpensiones?, el causante no reline
las 50 semanas exigidas por la norma en comento, toda vez que entre el 22 de
octubre de 2013 y el 22 de octubre de 2016—fecha del deceso- no se registran
cotizaciones, pues la ultima cotizacion data del afio 1996, motivo por el cual, no se
genera bajo dicho precepto el derecho al reconocimiento de la prestacién pensional

deprecada.

2 Expediente administrativo Archivo 02 PDF (3012047-HL.PDF)
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Del historial se evidencia que cuenta con 1.129.14 cotizadas en toda su vida laboral,
desde el 01 de octubre de 1972 al mes de diciembre 1996. No obstante, en el mes
de noviembre de 1996, se registra “Deuda presunta, pago aplicado de periodos

posteriores”, como se evidencia a continuacion:
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Ademas, la parte actora allegd al plenario prueba de la existencia de la relacion
laboral que tenia el causante con la sociedad Troqueleados de Colombia Ltda. —ya
liquidada-. En efecto, se adjunté certificacion de fecha 09 de diciembre de 1997,

donde la sociedad sefialé3:

3 Flio 40 Archivo PDF
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Aunado a ello, mediante sentencia No 120 del 02 de diciembre de 1999, el afiliado
junto a un grupo de trabajadores, interpusieron una demanda contra su empleador
por el pago de prestaciones sociales. En ella se indica que, en el mes de junio de
1998, se dio por terminado el contrato de trabajo por mutuo acuerdo entre las partes
(flios 41 a 43 Archivo 01 PDF).

De esta manera, es evidente que en la historia laboral del causante no se registra
cotizaciones desde el mes de enero a diciembre de 1997 y de enero a junio de
1998.

Por lo tanto, bien hizo la a quo en incluir este periodo para contabilizar las semanas,
toda vez que obra la existencia del contrato de trabajo a término indefinido suscrito

por el sefior Fernando Morales Toro y la sociedad Troqueleados de Colombia Ltda.

Sobre este aspecto, de antafio la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, ha sefalado que las obligaciones de los empleadores (pago de
aportes) y las administradoras de pensiones (cobro de aportes en mora), su

incumplimiento no puede afectar al trabajador afiliado*.

En sentencia SL4892-2017 la Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, ha indicado

gue para efectos de contabilizar las semanas cotizadas por el afiliado en aras de

4 Sentencias del 19 de mayo de 2009 radicacion No. 35777, sentencia con radicado No. 46079 el 30 de abril de 2013y, en
sentencia SL-763 del 29 de enero de 2014.

12



Radicacién: 76-001-31-05-003-2019-00186-01

verificar si cumple con los presupuestos legales tendientes a obtener el derecho
pensional, es necesario tener en cuenta no soélo las cotizaciones consignadas
oportunamente sino también aquellas que no se registran o se encuentran en mora.
Lo anterior, toda vez que el afiliado no debe soportar las consecuencias de los errores
administrativos o la falta de diligencia por parte de la administradora de pensiones,
quien puede adelantar las respectivas acciones de cobro en contra de los
empleadores que no cumplieron con su obligacién de realizar las cotizaciones al

sistema pensional por sus trabajadores.

Asi pues, esta Corporacion realizo el conteo de semanas, incluidos los periodos no
registrados en la historia laboral de Colpensiones, evidenciandose que registra 1211,

como se observa en la tabla anexa a continuacion:

Tabla 1:

Afio | Mes | Dia | Afio | Mes Dia | Total de dias
1972 | 10 | 01 | 1973 07 09 282
1973 | 09 | 01 | 1974 09 15 380
1975| 01 | 09 | 1975 02 10 33
1975 | 10 13 | 1976 02 29 140
1976 | 03 10 | 1976 07 16 129
1976 | 10 15 | 1977 01 12 90
1977| 03 | 05 | 1977 08 24 173
1977| 05 | 02 | 1978 01 03 247
1978 | 02 | 01 | 1980 02 22 752
1980 | 04 | 26 | 1984 03 12 1417
1984 | 07 | 31 | 1988 04 07 1347
1988 | 06 | 27 | 1989 07 31 400
1989 | 08 | 09 | 1994 12 31 1972
1995| 01 | 01 | 1995 01 31 3
1995| 02 | 01 | 1995 02 28 30
1995| 03 | 01 | 1995 03 31 30
1995| 04 | 01 | 1995 04 31 30
1995| 05 | 01 | 1995 05 31 30
1995| 06 | 01 | 1995 06 30 30
1995| 07 | 01 | 1995 08 31 60
1995| 09 | 01 | 1995 09 30 30
1995| 10 | 01 | 1995 10 31 30
1995 | 11 | 01 | 1995 11 31 30
1995 | 12 | 01 | 1996 01 31 60
1996 | 02 | 01 | 1996 02 29 30
1996 | 03 | 01 | 1996 03 31 30
1996 | 04 | 01 | 1996 04 30 30
1996 | 05 | 01 | 1996 05 31 30
1996 | 06 | 01 | 1996 06 31 30
1996 | 07 | 01 | 1996 08 31 60
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1996 | 09 | 01 | 1996 09 30 30
1996 | 10 | 01 | 1996 11 30 60
1996 | 12 | 01 | 1996 12 31 30
1997 | 01 | 01 | 1997 01 31 30
1997 | 02 | 01 | 1997 02 28 30
1997| 03 | 01 | 1997 03 31 30
1997 | 04 | 01 | 1997 04 30 30
1997 | 05 | 01 | 1997 05 31 30
1997 | 06 | 01 | 1997 06 30 30
1997 | 07 | 01 | 1997 07 31 30
1997 | 08 | 01 | 1997 08 31 30
1997 | 09 | 01 | 1997 09 30 30
1997 | 10 | 01 | 1997 10 31 30
1997 | 11 | 01 | 1997 11 30 30
1997 | 12 | 01 | 1997 12 31 30
1998 | 01 | 01 | 1998 | 01 31 30
1998 | 02 | 01 | 1998 | 02 28 30
1998 | 03 | 01 | 1998 | 03 31 30
1998 | 04 | 01 | 1998 | 04 30 30
1998 | 05 | 01 | 1998 05 31 30
1998 | 06 | 01 | 1998 | 06 30 30
* Total Dias 8479
No Semanas 1211.43

Para el periodo comprendido entre el 5 de marzo de 1977 al 24 de agosto de 1977,
y el 02 de mayo de 1977 al 03 de enero de 1978, se evidencia que se realizaron
cotizaciones con distintos empleadores frente a los mismos meses, es decir, mayo,

junio, julio y agosto de 1977, como se observa:
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De esta manera, no pueden sumarse ala Tabla 1, los referidos meses que equivalen
a 16,57 semanas. Recuérdese que tales cotizaciones Unicamente servirian para
incrementar el IBL y asi fue explicado por la Corte Suprema de Justicia Sala de
Casaciéon Laboral, sentencia 42299 del 5 de junio de 2012: “De tal modo que
independiente de que los aportes que reclama la censura estuvieran o no en mora,

lo cierto es que no es dable sumarlos al total de semanas cotizadas, habida cuenta
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que el ISS subroga el riesgo por un mismo periodo y no por tiempos dobles. Por
tanto, en los eventos de servicios prestados por el asegurado en forma simultanea a
varios empleadores, los diferentes aportes se tienen en cuenta unicamente “para
establecer el promedio del salario de base correspondiente, para efectos del pago
de las prestaciones econdmicas, sin que sobrepase el salario base maxime
asegurable al momento de causarse el derecho” conforme lo dispone el articulo 81
del Acuerdo 044 de 1989 aprobado por el Decreto 3063 del mismo afio, es decir,
incrementa el ingreso base de cotizacion méas no aumenta el tiempo de

cotizacion o semanas aportadas” (negrilla fuera de texto)

Por lo tanto, las semanas cotizadas por el causante arrojan un total de 1211, como
lo calculé la juez de primer grado. Ademas, no se vislumbra dentro del expediente
certificado laboral que permita aumentar las semanas de cotizacion, ya sea con otra

empresa o de manera independiente.

Anotado lo anterior, se tiene que de conformidad con el paragrafo del articulo 12 de
la Ley 797 de 2003, se avizora que el sefior Fernando Morales Toro nacio el 10 de
abril de 1957°, por lo que, al 1 de abril de 1994, fecha en que entré en vigencia la ley
100 de 1993, contaba con 37 afios de edad y con 1012,43 semanas de cotizacion.
Si bien en un comienzo es titular del régimen de transicion de que trata el articulo 36
de la Ley 100 de 1993, dicho régimen resulta aplicable hasta el 31 de diciembre de
2014, ya que el conteo de semanas indica que al 29 de julio de 2005 contaba con un
total de 1211 semanas de cotizacion, conforme lo sefiala el Acto Legislativo 01 de
2005.

No obstante, al 31 de diciembre de 2014 no acreditaba los 60 afios de edad exigidos
por el Decreto 758 de 1990, pues los cumpliria el 10 de abril de 2017, esto es, con
posterioridad a la extensién del régimen de transicion; ademas, éste fallecié en
octubre de 2016. Siendo del caso advertir, que para beneficiarse del Acuerdo 040 de
1990 debia el causante no solo superar el nimero de semanas sino también, la
referida edad antes del limite otorgado por el legislador para extender los efectos del
beneficio ya aludido.

Ahora, dado el nimero de semanas cotizadas, a la fecha de su fallecimiento tenia
que cumplir 1300 semanas para acceder a la pension de vejez, requisito que

evidentemente tampoco se cumple.

5 Flio 15 Archivo 01-0DF
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En consecuencia, al no haberse demostrado que se cumplen los supuestos
normativos del paragrafo 1° del articulo 12 de la Ley 797 de 2003, la pension de

sobrevivientes reclamada tampoco encuentra prosperidad con esa normativa.

Ahora, el articulo 46 de la Ley 100 de 1993 original, con venero al principio de la
condicién mas beneficiosa, solo continu6 produciendo sus efectos para el periodo
comprendido entre el 29 de enero de 2003 al 29 de enero de 2006. El fallecimiento
del causante ocurrié el 24 de octubre de 2016 data posterior a tal temporalidad. Por
tanto, no resulta viable reconocer la prestacion pensional reclamada por la

demandante bajo dicha normatividad.

Finalmente, en cuanto el argumento de apelacion del recurrente, en este caso no
debe darse aplicacion a los preceptos que regulan la pension de invalidez, pues el
causante no era una persona que presentara un grado de invalidez, o por lo menos
no fue acreditado en el plenario; ademas, el paragrafo 1 del articulo 39 de la Ley 100
de 1993, modificado por el articulo 1 de la Ley 860 de 2003, es extensivo Unicamente

en materia de pensiones de invalidez hacia la poblacioén joven.

Aunado a ello, en el presente asunto se reclama es una pension de sobrevivientes;
misma que se encuentra regulada por el articulo 12 de la Ley 797 de 2003, que
modificé el precepto 46 de la Ley 100 de 1993. Esta norma, sefala cuales son los
requisitos para acceder a esta prestacion. De esta manera, acceder lo pretendido por
la apelante es aceptar que cualquier norma puede aplicar en un asunto determinado

por ser la que mas favorable al caso que se estudia.

Al no cumplir con los requisitos para acceder a la pension de sobrevivientes y
tampoco reunirlos para que en aplicacion de la condicion mas beneficiosa se pueda
recurrir a la Ley 100 de 1993 en su versién original, se confirmara la sentencia de
primera instancia.

4. Costas.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 365 del C.G.P., se impondra condena

en costas de segunda instancia a la parte actora, y en favor de la parte demandada.
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IV. DECISION

En mérito de lo expuesto la Sala Primera Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Cali, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y

por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia objeto de apelacion y consulta.

SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS de segunda instancia a la parte demandante
y en favor de la parte demandada. Las agencias en derecho en esta instancia se fijan

en suma de un (1) salario minimo legal mensual vigente.
TERCERO: Notifiquese esta decision por edicto.

Los Magistrados,

FABIO HERNAN BASTIDAS VILLOTA

! «..
CARLOS'A CARRENO RAGA
S VOTO

YULI MABEL SANCHEZ QUINTERO
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B Rama Judicial
’ Consejo Superior de la Judicatura

\—/ Reptiblica de Colombia

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALA1°DEDECISIONLABORAL

SALVAMENTO DE VOTO

De modo respetuoso se pasa a presentar las razones base de la objecion a la decision de la mayoria;
siendo claro que, el causante para antes de la vigencia de la ley 797 del afio 2003 contaba con el régimen
de transicion del art.36 de la ley 100 de 1993, y contaba mas de mil semanas cotizadas, las que incluso

satisfacia antes del primero de abril de 1994,

Tal realidad, frente a la norma 46 de la ley 100 de 1993 modificada por la 797, se considera logra satisfacer
la exigencia pensional ahi establecida: “un afiliado haya cotizado el numero de semanas
minimo requerido en el régimen de prima antes de su fallecimiento” que es lo que aqui
acontece tener mil semanas cotizadas, tal cual lo reclamaba para la pension de vejez el decreto 758 de

1990, es decir, se cumple tanto para 1994 como para el afio 2003 las requisitorias pensionales.

Fijese que en el acto legislativo del afio 2005 el constituyente derivado expresa solo lo relativo al régimen
de transicién para la pension de vejez, no para la de sobrevivientes, y cuando se refiere a la de
sobrevivientes concretamente indica: “sin perjuicio de lo dispuesto para las pensiones de
invalidez y de sobrevivencia.” es decir, deja intactas las requisitorias pensionales de cada una, por
lo que se considera no se podria analogamente extender la pérdida del régimen de transicion como
elemento desquiciador para los derechos de los beneficiarios de la de sobrevivientes, pues nitidamente
es un asunto restrictivo, que por su mera condicion reduccionista, requiere de un mandato expreso, por lo
que no podria ser de aplicacion analdgica, de ahi que si se satisface esa necesidad de semanas de

cotizacién al dbito en tiempos de la ley 797 de 2003 emerge el derecho pensional.

Cabe anotar, no ser ciertamente esta la Unica tesis razonable, pero mas favorable, que su antagonica, que
hace perder la pensidn por no pervivir el régimen de transicion viabilizador de la pension si se hubiese
fallecido antes del 1 de enero del afio 2005, data hasta la cual, por mandato del constituyente derivado se
dio finitud a ese régimen de transicion, se repite, de la pension de vejez, por lo que esa transpolarizacion

a la de sobrevivencia se piensa no sigue.

También se considera existir solucion favorable pensional por el camino de prosperidad planteado por la

corte constitucional con la aceptacion de la tesis constitucional de la condicién mas beneficiosa tratandose
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de personal vulnerable ( SU 005 DE 2018, T 01 de 2023 y SU098 del afio 2018), como en
efecto lo son la reclamante y los menores hijos, que sin el estipendio de la pensién quedan sin auspicio
economico y de salud, no obstante ser la reclamante persona menor de 60 afios, pero con la condicion de
madre cabeza de familia ante la muerte de su compariero y padre de sus hijos, siendo siempre dependiente
economica del causante, de quien se advierte calidad de cotizante por mucho tiempo de su vida, al punto

de alcanzar mas de 1200 semanas de cotizacion en toda su vida laboral.

Asi las cosas, emerge el derecho pensional al ser persona vulnerable, y por ello poder acceder a los
requisitos pensionales del decreto 758 de 19990, ya que tenia mas de 300 semanas cotizadas al primero
de abril de 19%4.

T-388-20

1) que se tenga a cargo la responsabilidad de hijos menores o de otras personas
Incapacitadas para trabajar. (ii) Que la responsabilidad sobre los hijos sea de
caracter permanente. (iii) Que se presente una ausencia permanente o abandono
del hogar por parte del padre, y que este se sustraiga del cumplimiento de sus
obligaciones, o bien que no asuma la responsabilidad que le corresponde y ello
obedezca a un motivo verdaderamente poderoso como la incapacidad fisica,
sensorial, siquica o mental o, como es obvio, la muerte. (iv) Por ultimo, que no
exista un apoyo amplio y sustancial de ayuda de los demas miembros de la familia,

lo cual significa la responsabilidad solitaria de la madre para sostener el hogar.

El magistrado, _/ /
cl ALBET@? CARRENO RAGA

’1

|

19



