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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 76001-31-05-004-2019-00236-01

Juzgado de primera Cuarto Laboral del Circuito de Cali

instancia

Demandante: Elcy Chaves de Ayala

Demandada: Colpensiones

Asunto: Revoca sentencia. Pension de
sobrevivientes — No Condicion mas
Beneficiosa

Sentencia escrita N.° 105

l. ASUNTO

Pasa la Sala a proferir sentencia escrita que resuelve los recursos de
apelacion formulados por las apoderadas judiciales de la parte demandante y
de Colpensiones, contra la sentencia No. 202 del 22 de noviembre de 2020,
proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Cali. Asimismo, el

grado jurisdiccional de consulta que opera a favor de esta entidad.
. ANTECEDENTES
1. La demanda
Procura la demandante que se reconozca en su favor: i) la pension de
sobrevivientes por la muerte de su conyuge, sefior Julio César Ayala Rivera, a

partir del 04 de mayo de 2005, en aplicacién del principio de la condicion mas

beneficiosa; ii) los intereses moratorios y en caso de que no se conceda, pide
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la indexacion; iii) las mesadas pensionales, los reajustes o incrementos de ley
y iv) lo ultra y extra petita y las costas y agencias en derecho (Pags. 04 a 08—
Archivo 01Expediente PDF).

2. Contestacion de la demanda

2.1. Colpensiones.

La entidad demandada, mediante escrito obrante a folios 55 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. 279
y 280 C.G.P.).

3. Decision de primera instancia.

3.1. EIl A quo dict6 sentencia No. 202 del 22 de noviembre de 2020. En su
parte resolutiva, decidi6é: Primero, declar6 no probadas las excepciones
propuestas por pasiva, salvo la de prescripcion que la declaré parcialmente
probada. Segundo, reconocer a la demandante la pension de sobrevivientes
por el fallecimiento del sefior Julio César Ayala Rivera. Tercero, condené a
Colpensiones a reconocer y pagar a la parte demandante la suma de $
689.455, correspondiente al salario minimo legal mensual, tanto para las
mesadas pensionales ordinarias como para dos mesadas adicionales para un
total de catorce (14) mesadas anuales, desde el 9 de mayo del 2.016. Al monto
de la pension se le debera realizar los aumentos anuales establecidos en la
ley. El retroactivo pensional desde el 9 de mayo del 2.016 hasta el 31 de
octubre del 2.020, asciende a la suma de $ 49.225.578. A partir del 1 de
noviembre de 2.020 el monto de la mesada pensional corresponde al valor de
$ 877.803. Cuarto, autorizar a Colpensiones que descuente del retroactivo
pensional, los aportes con destino al sistema de seguridad social en salud.
Quinto, condenar a Colpensiones a indexar las mesadas reconocidas a la
actora con base en el indice de precio al consumidor certificado por el DANE,
teniendo como IPC inicial el vigente al mes de su causacion y como IPC final

el vigente en el mes inmediatamente anterior a la fecha de su liquidacién.
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Sexto, surti6 el grado jurisdiccional de consulta. Séptimo, condend 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, sefial6 que el sefior Julio Cesar Ayala
fallecio el 05 de mayo de 2005, por lo que la norma aplicable es la Ley 797 de
2003, por encontrarse vigente a la fecha del fallecimiento. Que, al revisar la
historia laboral del causante, éste cotiz6 373 semanas, no presentando
cotizaciones dentro los tres dltimos afios anteriores a su deceso. Que, la
jurisprudencia ha permito dar aplicacion a la norma inmediatamente anterior
en virtud del principio de la condicion mas beneficiosa. Que, aunque el afiliado
fallecio en el afio 2005, es decir, entre el interregno del 29 enero de 2003 al 29
de enero de 2006, lo cierto es que, al 29 de enero de 2003 no se encontraba
cotizando, asi como al 29 de enero de 2002 al 29 de enero de 2003, como
tampoco cotizdé dentro de las 26 semanas en el Ultimo afio inmediatamente

anterior a su fallecimiento.

3.3. Por otro lado, manifiesta que la Corte Constitucional ha permito la
aplicacion de la condicion més beneficiosa, debiéndose reunir los requisitos
del test procedencia. Que al 01 de abril de 1994 el afiliado tenia cotizado 344

semanas, cumpliendo con la densidad exigida.

Aunado a ello, la actora cumplié con la carga probatoria de demostrar la
calidad de beneficia, pues contrajo matrimonio con el causante el 24 de julio
de 1952. En lo que respecta a la convivencia, resalta que en el acto
administrativo que niega la prestacién, no se discute tal situaciéon. Ademas, los
testimonios recepcionados fueron claros y coherentes, reconocieron que la
pareja conformada por la demandante y el sefior Julio César Ayala,
convivieron por mas de 40 afios, que nunca se separaron y de esa union
procrearon dos hijos. Que era el afiliado quien proveia los ingresos necesarios

para la manutenciéon de la demandante.

De esta manera, procedio a estudiar el test de procedencia, sefialando que la
actora es una persona de la tercera edad, no laboré en toda su vida, y

dependia de los aportes econdmicos generados por su esposo, quedando
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desamparada al fallecer éste. Precis0, ademas, que el hecho que reciba ayuda
econOmica de sus hijos y demas familiares, demuestra que debi6 acudir a las
personas mas cercana para poder subsistir, por lo que la negativa en el
reconocimiento de la prestacion por parte de Colpensiones afecta su minimo
vital. Dice, ademas, que la sefiora Elcy Chaves de Ayala ha sido diligente en
adelantar las gestiones administrativas, pues desde el fallecimiento de su
esposo, presentd reclamacion con el fin de obtener el pago de la prestacion,
siendo negada por el extinto ISS.

Frente al requisito de no haber realizado el afiliado la cotizacion al sistema de
pensiones aduce que cuando laboré no lo hizo a través de un contrato laboral,
sino de forma informal como taxista, no recibiendo un salario fijo sino variable,
y lo que devengaba depende de lo realizado diariamente; ademas, en los
altimos afos estuvo enfermo, razon por la cual, no podia realizar cotizaciones

con el fin de dejar causado el derecho que se reclama.

3.4. Conforme lo anterior, otorgd la pensidon de sobrevivientes a favor de la
parte demandante, a partir del 04 de mayo de 2005, en cuantiaa 1 SMLV, con
derecho a 14 mesadas. El retroactivo pensional lo liquidé desde el 9 de mayo
del 2.016 hasta el 31 de octubre del 2.020, por la suma de $ 49.225.578, dado
la prescripcién frente las mesadas pensionales anteriores a esa data.
Respecto a los intereses moratorios, no condend por este concepto, pues
Colpensiones nego el reconocimiento con fundamento legal. De esta manera,

ordend solo la indexacion.

4. La apelacion

Inconforme con la decisién de primera instancia, los apoderados de la parte

demandante y demandada interpusieron recurso de apelacion.
4.1. Apelacion demandante
Manifiesta su inconformidad frente a la fecha a partir de la cual, se reconoci6

el retroactivo pensional, pues aduce que debid ser desde el 18 de febrero de

2016 y no desde el mes de mayo de esa data, dado que la prescripcion fue
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interrumpida el 18 de febrero de 2019 como se expreso en los hechos de la
demanda. Con respecto a los intereses moratorios, indica que conforme al
articulo 141 de la Ley 100 de 1991, estos debieron reconocerse a la tasa
maxima legal vigente. Por lo anterior, pide se modifique la sentencia, en ese

sentido.

4.2. Apelacion Colpensiones

Presenta su oposicion, sefialando que el causante no contaba con las 50
semanas dentro de los 3 ultimos afos anteriores a su deceso. Dice, ademas,
que tampoco es viable dar aplicacion al articulo 46 de la Ley 100 de 1993 en
su version original, pues el causante no contaba con las 26 semanas en el afio
inmediatamente anterior a su fallecimiento. Que, aunque no se desconoce que
la demandante era la conyuge del causante, en ningln momento presento
dificultad econdémica después de fallecer su esposo, pues recibia ayuda de la

familia.

5. Tramite de segunda instancia

Alegatos de conclusién

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

conclusién, se pronunciaron, asi:
La demandante a través de escrito obrante a folios 03 a 05 Archivo 04PDF
(cuaderno Tribunal), presentd alegatos de conclusion. Las demas partes
guardaron silencio

Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Problema juridico

De acuerdo con el marco de reflexion planteado por el censor, el problema

juridico se contrae a establecer si:
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1.1 ¢La sefora Elcy Chaves de Ayala tiene derecho a la pension de
sobrevivientes por el fallecimiento de su cényuge, sefior Julio César Ayala
Rivera, en aplicacion del principio de la condicion méas beneficiosa, bajo los
preceptos del Acuerdo 049 de 19907

2.1 Respuesta al interrogante.

La respuesta es negativa. No se cumple con los requisitos legales para la
pension de sobrevivientes. Tampoco se cumplen los requisitos para dar
aplicacion a la condicién 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 pensién de sobrevivientes tiene como
finalidad menguar las consecuencias econémicas que se generaran en el
nacleo 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 subsistencia de aquellos que dependian
del causante y que han sido considerados beneficiarios de esta proteccién 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
situacion particular alcanzada bajo una norma, frente a la impuesta por una

disposicion posterior que ha establecido un tratamiento peyorativo con
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respecto a la primera, es decir, dicho principio se aplica en aquellos casos en
que un precepto legal instituya condiciones mas gravosas que las ordenadas
por la legislacion 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 utilizacion
del principio de la condicibn 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 propdésito 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 Corporacion reitero 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 cudl resulta ser
mas favorable, pues con ello se 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
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encontrar alguna otra legislaciéon 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 aplicacion de la

condicion mas beneficiosa més 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 condicibn mas
beneficiosa. Después de alli no seria viable su aplicacion, pues este
principio no puede convertirse en un obstaculo de cambio normativo y
de adecuacion de los preceptos a una realidad social y econdmica
diferente, toda vez que es de la esencia del sistema el ser dinamico,
jamas estatico. Expresado en otro giro, durante dicho periodo (29 de
enero de 2003 — 29 de enero de 2006), el articulo 46 de la Ley 100 de
1993 contintia produciendo sus efectos con venero en el principio de la
condicion 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, unific6 su doctrina sobre los
alcances del principio de la condicibn méas beneficiosa en tratandose del
reconocimiento de la pension de sobrevivencia. Sefialé que la interpretacion
dada por la Sala de Casacion Laboral “al principio de la condiciobn mas
beneficiosa ya referido anteriormente, lejos 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
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con las condiciones del Test de procedencia que permiten realizar una

aplicacion distinta con el fin de garantizar sus derechos fundamentales”.

Asi entonces, indicd6 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 . : -, . e
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 econémicamente del causante antes del fallecimiento de
ey este, de tal manera que la pension 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
condicién | judiciales para solicitar el reconocimiento de la pension 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 oportunos y adecuados
los motivos por los cuales dicha 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
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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 aplicacién absoluta e
irrestricta del principio de la condicion méas beneficiosa e impone reglas
diferentes a las legales para el reconocimiento de la prestacion 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 aplicaciébn general e inmediata y de

retrospectividad.

Por otra parte, la aplicacion 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 histérico 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 demogréficas, fiscales o actuariales
gue 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.

10



Radicacién: 76-001-31-05-004-2019-00236-01

En consecuencia, la introduccion 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 realizacién de los
derechos de las generaciones futuras. Por este motivo, el
reconocimiento de las pensiones 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 condicibn méas 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 Corporaciéon ha
adoctrinado que, respecto de las exigencias para acceder a la pension
de sobrevivientes, el juez no puede realizar un examen historico de las
leyes anteriores a fin de determinar la que mas convenga a cada caso

en particular.”

2.1.3. Caso en concreto:

En el presente caso, se vislumbra que la parte actora de la accién pretende el
reconocimiento de la pensién de sobrevivientes en aplicacion del Acuerdo 049

de 1990 aprobado por el Decreto 758 del mismo afio.

Segun el Registro Civil de Defuncion a folio 13 Archivo 01 PDF, el sefior Julio
César Ayala Rivera, identificado con cédula de ciudadania No. 3.012.047,
respecto de quien se pretende la prestacion pensional enunciada, fallecio el
dia 04 de mayo de 2005, 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 modificé el precepto 46 de la Ley 100
de 1993, que prevé:

11
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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,

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 indemnizacion
sustitutiva de la pensién de vejez o la devolucién 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
reune las 50 semanas exigidas por la norma en comento, toda vez que entre
el 04 de mayo de 2003 y el 04 de mayo de 2005 —fecha del deceso- no se
registran cotizaciones. Del historial se evidencia que cuenta con 373 semanas
cotizadas hasta el 31 de diciembre de 2001, -fecha de su ultima cotizacion-
motivo por el cual, no se genera bajo dicho precepto el derecho al

reconocimiento de la prestacién pensional deprecada.

1 Expediente administrativo Archivo 02 PDF (3012047-HL.PDF)

12


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993_pr001.html#66

Radicacién: 76-001-31-05-004-2019-00236-01

( ;) COLPENSIONES Nit 900.336.004.7
| (L REPORTE DE SEMANAS COTIZADAS EN PENSIONES
e PERIODO DE INFORME : Enero 1007 fobirora/2010
ACTUALIZADO A: 21 febrero 20190
INFORMACION DEL AFILIADO
T da Docurmervia Codla du Chatadnmia Focta dn Nacimmenin OO
NUmeo de Documeena 3012047 Voo ARlecon ONON 9N
Naombine JULID CEBAN AYALA NMIVENA Corvwo Viwutrdveee

CALLE 82 BLOQUE ' NO 200
Mebirado por fallecsminnto

Cwwocon Ltasmcion

€ windo AMhiscinn

NESUMEN OF BEMANAL COTIZADAS POR EMPLEADOR

En wh wiguiniis repe Ot ot O sernntian Cotizsdun o avds e cade oo e Sun empleaconen O G BuR Propess CONENOeS Corno st pedor
[ s s Gue han sido colizadas deade anemn de TIOT & s fecha. Racuenie que in Mators Laborsl teprassnts su vids come Sabagsdor
10 G0 Usotl Nk COMBINUAO0 INGA & MBS y #00 & 8N
(RGO |
l Apartanis [21Nnrrirn & Maran Bocin 13)00ese 16 hasse (R)e Balarts | [K)Baimanes (L S AL TL DR L P
MEAPE L TDA UL o voom e | . 1 o [ '

(Y

ean - " f .

I
'4 e
!

=
...l T
|

I T b o g |

"
L |‘ —eanar l::l ?ﬁl"-.'::.;l'”'.:'z
o

En cuanto a lo sefialado en el paragrafo del articulo 12 de la Ley 797 de 2003,
se avizora que el sefior Julio César Ayala Rivera nacié el 09 de enero 19432,
por lo que, al 1 de abril de 1994, fecha en que entr6 en vigencia la ley 100 de
1993, contaba con 51 afios de edad y con 344 semanas de cotizacién, como
lo indicé el a quo, no siendo objeto de reproche. Si bien en un comienzo es
titular del régimen de transiciéon de que trata el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, no obstante, perdio los beneficios de este régimen el 31 de julio de 2010
conforme a lo sefialado en el Acto Legislativo 01 de 2005 al no contar con 750
semanas a la fecha de su vigencia. Ahora, dado el nUmero de semanas
cotizadas, a la fecha de su fallecimiento tenia que cumplir L000 semanas para
acceder a la pensién de vejez, requisito que evidentemente tampoco se

cumple.

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.

2 Flio 14 Archivo 01-0DF
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Ahora, el articulo 46 de la Ley 100 de 1993 original, con venero al principio de
la condicion méas beneficiosa, solo continud produciendo sus efectos para el
periodo comprendido entre el 29 de enero de 2003 al 29 de enero de 2006. El
fallecimiento del causante ocurrio el 04 de mayo de 2005 y si bien ocurrié
dentro de dicho lapso, lo cierto es que, de la historia laboral aportada por la
parte actora, se evidencia que cotiz6 un total de 373 semanas en toda su vida
laboral, y su ultima cotizacion data del 31 de diciembre de 2001. Por tanto, no
resulta viable reconocer la prestacion pensional reclamada por la demandante
bajo dicho precepto, puesto que no era cotizante activo al momento de su

deceso y no tiene 26 semanas en el afio anterior a su fallecimiento.

Al no cumplir con los requisitos para acceder a la pension de sobrevivientes y
tampoco reunirlos para que en aplicacion de la condicidbn mas beneficiosa se
pueda recurrir a la Ley 100 de 1993 en su version original, se revocara la
sentencia de primera instancia para absolver a la entidad demandada de las

pretensiones invocadas.

4. Costas.

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

condena en costas de las dos instancias a la parte actora.

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: REVOCAR la sentencia objeto de apelacion y consulta, para en su

lugar absolver a la demandada de las pretensiones de la demanda.
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SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS de las dos instancias a la parte
demandante. 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

YULI MABEL SANCHEZ QUINTERO
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SALVO VOTO

Con el debido respeto de la Sala Mayoritaria, en mi calidad de magistrado me retiro de
la postura por las siguientes razones. En este raciocinio no debe olvidarse que, el
mandato pensional del decreto 758 del 90 ni su aplicacion, han sido declaradas
inexequibles antes ni después de la Constitucion del 91, al contrario,
jurisprudencialmente se conoce que antes de la actual Constitucion las altas cortes
efectivamente la aplicaban, cosa muy diferente es que ahora esta figura de la condicion
mas beneficiosa se siga aplicando con tesis reduccionistas, pero su efectividad queda
plena para las personas en condiciones de vulnerabilidad.

Sin que por otro lado, como se expresa, con el ejercicio de la condicién mas beneficiosa
se puedan afectar las finanzas del sistema pensional, dado que el ejercicio de ese
principio también tuvo lugar en tiempos de la de 1986, y ademas, es de ver su plena
aplicacion en vigencia de la de 1991, que, por cierto, su situacion de todas formas se
mejora con el actual articulo 334 de la Constitucidn, norma que pertenece a su campo
econdmico, y con esta se coloca de manera franca el respeto a los derechos
fundamentales sin que pueda entenderse que con ese mandato hermenéutico y
aplicativo pierdan brillo los derechos fundamentales pensionales por temas de
apropiacion presupuestal o fiscal.

Tampoco sobre indicar, por ultimo, pero no por ello de menor importancia, que el
articulo 16 del codigo sustantivo del trabajo, regla legal de la aplicacion de las normas
en el tiempo, en nada choca con los postulados del articulo 53 de nuestra Constitucion,
de ahi que su utilizacién no desplaza la atencion del enunciado constitucional, por eso
ha de ser armdnico y contextualizado, pues el agotarse el sendero aplicativo de ese
articulo 16 en nada se imposibilita 0 conmociona la version constitucional de la
vigencia de los derechos y las expectativas legitimas, que en ultimas es el asiento de
estas, pues también son de promocidn constitucional.

También es significativo sefialar el no recibo de la tesis, ain méas reduccionista,
planteada por la sala laboral de la Corte Suprema de Justicia de condicionar la
viabilidad aplicativa del citado principio de la condicion mas beneficiosa solo para
normas inmediatamente anteriores a la data del 6bito; Tampoco, tiene acogida la tesis
establecida para el caso del fallecimiento del causante en vigencia de la ley 797 del
2003, en el sentido de sefialar que solo tendria lugar aplicar el citado principio
constitucional si el fallecimiento tiene lugar dentro de los 3 afios siguientes al transito
legislativo de la ley 100 del 93y la ley 797 del afio 2003; punto en el que nos servimos
de la respuesta que a estas dos tesis plantea la Corte Constitucional. la que incluso ha
sido objeto de expresa inaplicacion por parte de la alta corte de la jurisdiccion ordinaria,

El del caso sefialar que ante esta situacion jurisprudencial por mandato del

principio constitucional de favorabilidad se considera se debe aplicar en este caso
el sendero trazado por la Corte Constitucional.
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En torno a la aplicacion de la sentencia SU de la Corte Constitucional cabe
manifestar que como lo dijo el juzgado obran en el expediente las condiciones de
vulnerabilidad permisivas para abrir la puerta al mandato pensional del decreto 758 de
1990, Pues se cumple efectivamente con las condiciones de vulnerabilidad citadas en
la providencia.

EL MAGISTRADO.

CARLOS
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