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l. ASUNTO

Pasa la Sala a proferir sentencia escrita que resuelve el recurso de apelacion
interpuesto por el apoderado judicial de la demandante, respecto de la
sentencia No. 6 del 21 de enero de 2021, proferida por el Juzgado Dieciocho

Laboral del Circuito de Cali.
Il. ANTECEDENTES
1. La demanda.
Pretenden la demandante se declare que: i) Luis Hernando Mejia Arango tenia
derecho al reconocimiento y pago de la pension de vejez desde el 20 de marzo

de 1999, en consecuencia, ii) se condene a Colpensiones a la sustitucion de

la prestacion pensional desde dicha data, junto con los intereses moratorios
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de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, iii) los demés derechos que
resulten probados de conformidad con las facultades ultra y extra petita, las

costas y agencias en derecho?.

2. Contestaciones de la demanda.

Colpensiones, dio contestacion a la demanda, como se observa en as paginas
38 a45.2

Mediante autos interlocutorios No. 2196 del 6 de septiembre de 20182 y No.
3375 del 22 de octubre de 20194, se ordend la vinculacién en calidad de litis
consortes necesarios por pasiva al Municipio de Versalles y al Departamento
del Valle del Cauca.

El Municipio de Versalles®, el Departamento del Valle del Cauca® y Proteccién
S.A.” dieron contestacién en escritos que en virtud de la brevedad y el principio
de economia procesal, no se estima necesario reproducir (Arts. 279 y 280
C.G.P.).

3. Decisién de primera instancia.

3.1. Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y
decretado por el Juez de conocimiento, éste puso fin a la primera instancia
mediante la sentencia referida al inicio de este fallo®, en el cual determind: i)
declarar probadas las excepciones propuestas por las accionadas, por ende,
las absolvié de las pretensiones incoadas en su contra, ii) impuso costas a
cargo de la parte actora y en favor de Colpensiones en suma de $438.901, y
se abstuvo de imponer costas a favor del Municipio de Versalles y el

Departamento del Valle del Cauca.

1 01Expediente01820161005 paginas 4 a 10

2 01Expediente01820161005

3 01Expediente01820161005 paginas 99 y 100

4 01Expediente01820161005 paginas 249 y 250

5 01Expediente01820161005 paginas 104 a 110

6 01Expediente01820161005 paginas 161 a 166

7 01Expediente01820161005 paginas 266 a 271

8 16ActaAudiencia011 y 17AudioAudiencia011 minuto 19:10 a 55:54
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3.2. Luego de citar el Acuerdo 049 de 1990, y la variacién jurisprudencial de la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, respeto de la acumulacion de
tiempos publicos y privados para el reconocimiento de la pension de vejez,
procedio a verificar los tiempos de servicios, encontrando mora en el pago de
aportes, por lo que sefial6 que Colpensiones deberia tenerlos en cuenta en
caso de que proceda el reconocimiento de la pension de vejez. Asi, efectuado
el conteo de semanas, evidencio que Luis Hernando Mejia Arango, no realizo
cotizaciones al otrora ISS antes del 1° de abril de 1994, por lo que no era dable

el reconocimiento conforme a lo solicitado.

Igualmente, aun cuando se acuda a la Ley 33 de 1985 y la Ley 71 de 1988,
no relne los requisitos para acceder a la pension, bajo esas normas, tampoco
conforme la Ley 100 de 1993.

Procedié a verificar el cumplimiento de los requisitos para el acceso a la
pension de sobrevivientes, segun lo sefialado con la Ley 797 de 2003, por ello,
se remitio al principio de la condicion méas beneficiosa, desestimando también
su procedencia, como quiera que los presupuestos de aplicacion no se

concretaron.

4. La Apelacion®

El extremo demandante considera que se esta ante un desconocimiento del
precedente expuesto tanto por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
como por la Corte Constitucional SU 769 de 2014, para el reconocimiento de
la pensién de vejez de conformidad con el Acuerdo 049 de 1990, sin embargo,
se nego la prestacion sin mayores consideraciones negando los principios
constitucionales de caracter vinculante, vulnerando asi los principios de
igualdad y seguridad juridica, al desconocer el precedente judicial, en cuanto
se abstiene de aplicar las reglas jurisprudenciales al caso en concreto, maxime
cuando presenta similares supuestos de hecho a otros analizados incluso via
tutela, olvidando no dar aplicacion al mismo puede dar lugar a investigaciones
penales, ademas de la declaratoria de nulidad de la sentencia. Aunado a ello

se desconoce el principio de la condicion mas beneficiosa sometiendo a la

9 17AudioAudiencia011 minuto 56:59 a 1:02:05
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demandante a una incertidumbre juridica.

5. Tramite de segunda instancia

5.1. Alegatos de conclusién

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

conclusién, se pronunciaron, asi:

5.1.1. Parte demandante

Sefial6 que debe darse aplicacion al precedente judicial en particular, pone en

consideracion una sentencia de otra sala de decision de este Tribunal®.
5.1.2. Departamento del Valle del Cauca

Sostiene que ese ente territorial no tiene competencia para el reconocimiento
de la prestacion pensional reclamada, pues aquello es de la orbita de
Colpensiones?!?.

5.1.3. Colpensiones

Expresé que mantiene los argumentos esbozados en la contestacion de la

demandal?.

1. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Problemas juridicos.

Corresponde a la Sala establecer si:

1.1. ¢ Es procedente el reconocimiento de la pensiéon de vejez del causante,

con sumatoria de tiempos publicos y privados, bajo los lineamientos del

10 04AlegatosDemandante01820160100501
11 05AlegatosLitis01820160100501
12 06AleagatosPoderColpensiones1820160100501
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Acuerdo 049 de 1990, aprobado mediante el Decreto 758 de 1990, sin que

estuviera afiliado al ISS a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 19937

1.2 ¢ Le asiste a la parte actora el derecho al reconocimiento de la pension de
sobrevivientes conforme a las normas vigentes al momento del fallecimiento

del causante?

2. Respuesta alos interrogantes.

2.1. ¢(Es procedente el reconocimiento de la pensién de vejez del
causante con sumatoria de tiempos publicos y privados, bajo los
lineamientos del Acuerdo 049 de 1990, aprobado mediante el Decreto 758
de 1990, sin que estuviera afiliado al ISS a la entrada en vigencia de la
Ley 100 de 19937

La respuesta es negativa. Aun cuando la jurisprudencia constitucional y
ordinaria laboral, estiman procedente la sumatoria de tiempos publicos y
privados para efectos del reconocimiento de la pension de vejez en los términos
del Acuerdo 049 de 1990, el precedente de la Sala de Casacion Laboral indica
que, para ser beneficiario de la citada normativa en virtud del régimen de
transicion de la Ley 100 de 1993, se requiere haber estado afiliado a dicho
régimen pensional a la entrada en vigencia de dicha ley. Como en el presente

asunto no se acreditd esta circunstancia, no resulta procedente su aplicacion.

2.1.1 Sumatoria de tiempos publicos y privados en el régimen de
transicién bajo el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de

la misma calenda.

Frente a la posibilidad de sumar tiempos publicos y privados para acceder a la
pension de vejez en virtud del Acuerdo mentado, la Corte Constitucional en
sentencia SU — 769 de 2014, reiterada en la SU — 057 de 2018, acepto la
acumulacion de tiempos en razon del principio de favorabilidad de origen

constitucional. Para justificar dicha posicion, sefalo:

“...para obtener la pension de vejez en virtud del articulo 12 del Acuerdo 049
de 1990, es posible acumular tiempos de servicios tanto del sector publico

cotizados a cajas o fondos de previsién social, como del sector privado
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cotizados al Instituto de Seguros Sociales. Esto, por cuanto dicha
disposicion no exige que las cotizaciones hayan sido efectuadas
exclusivamente al seguro social y porque la aplicacién del régimen de
transicion solamente se limita a los tres items previamente sefalados, donde
no se encuentra aquel referente al computo de las semanas, requisito que
debe ser determinado segun lo dispuesto en la Ley 100 de 1993”. (Negrilla

fuera de texto)

Dicho criterio ha sido sostenido por la mentada Corporacion en providencia T
— 280 de 2019, en la que preciso: “...las solicitudes de reconocimiento pensional
que se realicen con fundamento en el Acuerdo 049 de 1990 deben resolverse
computando los tiempos cotizados tanto en el sector publico como en el privado, con
indiferencia de si la fecha de causacion o adquisiciéon del derecho a la pension
de vejez operd con anterioridad a la fecha de la Sentencia SU-769 de 2014".

(Negrilla fuera de texto)

Por su parte, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
habia sostenido que con arreglo al régimen pensional del Acuerdo 049 de 1990
solo era posible computar semanas cotizadas exclusivamente al Instituto de
Seguros Sociales, sin que sea posible adicionar tiempos servidos al sector
publico. Este criterio fue sostenido en fallos del 4 de noviembre de 2004,
radicado 23611; del 7 de marzo de 2018, radicacion 60708; SL517 de 2018 y
SL5614 de 2019, entre otras.

No obstante, en sentencias SL1947 del 1° de julio de 2020, radicacion No.
70918; SL1981 del 1° de julio de 2020, radicacion No. 84243 y SL2659 del 08
de julio de 2020, radicacion 75697, modifico su criterio y se acogi6 a la postura

de la Corte Constitucional en los siguientes términos:

“...la Corte Suprema de Justicia abandona su criterio mayoritario conforme
al cual el Acuerdo 049 de 1990, aplicable en virtud del régimen de transicion,
solo permite sumar cotizaciones realizadas exclusivamente al ISS y, en su
reemplazo, postula que si es posible para efectos de obtener la pension
por vejez prevista en ese reglamento, contabilizar las semanas
laboradas en el sector publico, sufragadas o no a una caja, fondo o
entidad de previsién social. En consecuencia, todos los tiempos

laborados, sin distincién al tipo de empleador o si fueron objeto de
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aportes a pension o no, son validos para efectos pensionales” (Negrilla
fuera de texto)

Para respaldar el cambio de criterio, recalco que: i) el Sistema de Seguridad
Social, reconoce validez a todos los tiempos laborados, sin distinciones
fundadas en la clase de empleador, la entidad de previsiébn a la que se
realizaron aportes o si los tiempos laborados no fueron cotizados; ii) el literal
f) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, permite la suma de semanas cotizadas
a Colpensiones o a cualquier Caja, Fondo o entidad del sector publico o
privado, o el tiempo de servicio como servidores publicos; iii) Los beneficiarios
del régimen de transicion, son afiliados del Sistema General de Seguridad
Social. Por ende, salvo en lo que respecta a la edad, tiempo y monto de la
pension, las directrices, principios y reglas de la Ley 100 de 1993, les aplica
en su integridad; iv) Dicha regla esta contenida en el paragrafo del articulo 36
ibidem; y (v) esta ultima disposicion y sus decretos reglamentarios regulan
todo un régimen de financiacién de las prestaciones a través de cuotas partes

y titulos pensionales.

Criterio que se mantiene, pues esa misma Corporacion en la sentencia SL096-
2022 de 17 de enero de 2022, indicd que “... es posible computar las semanas
laboradas en el sector publico, con independencia de si fueron o no sufragadas al ISS
0 a cualquier otra caja o fondo, para obtener la pension de vejez prevista en el

Acuerdo 049 de 1990, asi como también para obtener su reliquidacion”.

En virtud de lo anterior, los tiempos de servicio en el sector publico, incluso los
no cotizados al 1.S.S., deben tenerse en cuenta para el cdmputo de los
requisitos de la pensién de vejez, consagrada en el Acuerdo 049 de 1990,

aprobado por el Decreto 758 del mismo afio.

2.1.2. Expectativa de beneficiarse de la aplicacién del Acuerdo 049 de
1990.

El maximo organo de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral ha estimado que
para que una persona se entienda beneficiaria del régimen de transicion es
menester que estructurara la expectativa legitima de pensionarse con el
Acuerdo 049 de 1990 Por lo que al empezar a cotizar con posterioridad al 1° de

abril de 1994, no le es dable su aplicacion. Eventualmente solo podia
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pensionarse de conformidad con la Ley 33 de 1985y Ley 71 de 1988. Al punto

es pertinente rememorar la Sentencia 4392 del 4 de noviembre de 2020*3:

“De conformidad a las pruebas resefiada se tienen los siguientes supuestos
facticos: (i) que el actor naci6 el 5 de mayo de 1944; (ii) que al 1 de abril de
1994 contaba con més de 40 afios de edad; (iii) que segun la historia laboral
el demandante en calidad de servidor publico realizé a aportes a Cajanal y
Fondo Territorial de Pensiones del Departamento de Sucre (04-04-83 a 14-
05-96); (iv) que ingres6 al sistema de pensiones por primera vez
administrado por el ISS el 1 de mayo de 2006, esto es con posterioridad a
la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993; (v) que su primer aporte al
ISS, fue realizado con posterioridad al cumplimiento de los 60 afos de edad.

De lo expuesto, conforme a lo regulado en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, el demandante es beneficiario del régimen de transicion al haber
prestado sus servicios al sector publico y realizado aportes a las cajas de
prevision antes de la entrada en vigencia de la normatividad sefialada, lo
gue le permitiria acceder a su derecho pensional a la luz de la Ley 33 de
1985 o0 en su defecto la Ley 71 de 1988.

Como puede verse, aunque el accionante es beneficiario del régimen de
transicion, no podia ampararse en el Acuerdo 049 de 1990 por cuanto no
estructurd en él una expectativa legitima, en tanto empez6 a cotizar solo tras
la vigencia del sistema general de pensiones creado por la Ley 100 de 1993,
asi pues, hasta el advenimiento de esta ley, el actor Gnicamente tenia cierta
confianza de que podia pensionarse con apego a la Ley 33 de 1985y la Ley
71 de 1988, pero jamas con los reglamentos del ISS, donde nunca estuvo

afiliado.

En armonia con lo expuesto, la Sala en la sentencia CSJ SL2129-2014,
reiterada en las decisiones SL13154-2016, SL21790-2017, ha expresado
para que una persona pueda ser beneficiaria del régimen de transicién del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, rigurosamente debe haber estado afiliada
al sistema precedente con el que pretende pensionarse, que genere una
expectativa legitima susceptible de proteccion legal, que es por demas la
garantia de remision, preservacion y aplicacion de regimenes pensionales

anteriores que subyace a esa figura legal.”

13 MP Omar Angel Mejia Amador
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Postura que se mantiene, pues fue reiterada recientemente en Sentencia
SL3685 del 7 de julio 2021, Rad. No. 872064, precedente en el que, ademas
también cita dentro de sus fundamentos la sentencia del 13 de noviembre de
2013, Rad. 49148.

2.1.3. Caso en concreto

Funda su inconformidad el apelante en que se desconoce el precedente
jurisprudencial en materia de reconocimiento pensional, particularmente, lo
dispuesto a la sumatoria de tiempos publicos y privados para el reconocimiento
de la pension de vejez de conformidad con el Acuerdo 049 de 1990.

Sobre el particular, lo primero a advertir por esta Sala de decision, es que la
falladora de primer grado no se abstuvo de aplicar el precedente constitucional
fijado en la SU 769 de 2014, ni el dispuesto por la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema en Sentencia SL1981 del 1° de julio de 2020. Por el
contrario, encontrandolas aplicables al caso en concreto, las tuvo en cuenta

para fundamentar la sumatoria de tiempos publicos y privados.

Ahora, en lo que no repar6 el recurrente, es que se nego la pension de vejez,
de la que considera beneficiario el fallecido Luis Hernando Mejia Arango,
debido a que no se acredité que aquel efectivamente estuviere afiliado al otrora

ISS, con anterioridad a la entrada de la Ley 100 de 1993.

Sobre este punto debe sefialarse:

1. Luis Hernando Mejia Arango naci6 el 20 de marzo de 1939

2. Al 1°de abril de 1994 contaba con 58 afios de edad

3. Labor6 para el Departamento del Valle del Cauca i) entre el 20 de
septiembre de 1980 y el 25 de noviembre de 1988, asi como ii) del 12
de marzo de 1991 al 31 de mayo de 1995, dineros administrados por el

Departamento del Valle del Cauca, segun se observa en los formatos

CLEBP incorporados al plenario®®.

14 M.P. Fernando Castillo Cadena
15 01Expediente01820161005 paginas 203 a 208
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4. Presto servicios al Municipio de Versalles en dos periodos, i) del 15 de
junio de 1995 al 15 de junio de 1996%, y ii) del 17 de julio de 1996 al
15 de enero de 1998', interregnos que se observan con mora en la
historia laboral de Colpensiones!®, pero se extrae de la documental
aportada por Proteccion S.A., que aquella AFP recibi6 los dineros y

luego los reintegré al RPMPD?°,

5. Ingreso al sistema de pensiones administrado por el otrora ISS el 15 de
junio de 1995, por ende, su primer aporte se efectud luego del 1° de
abril de 1994.

Deviene de lo anterior que, en concordancia con la jurisprudencia en cita, Luis
Hernando Mejia Arango, no era beneficiario de la aplicacion del Acuerdo 049
de 1990, toda vez que se vinculo al ISS con posterioridad al 1° de abril de
1994. Por tanto, no tenia una expectativa legitima de pensionarse con esa

normativa.

Bajo esas consideraciones se confirmara la sentencia de primer grado, sobre
el aspecto estudiado, atendiendo a que la parte actora no solicitd en la
apelacion la aplicaciéon de la Ley 33 de 1985 ni la Ley 71 de 1988, por lo que
no se pronunciara la Sala respecto de ese topico como si lo hizo la falladora

de primer grado.

2.2 ¢Le asiste ala parte actora el derecho al reconocimiento de la pensién
de sobrevivientes conforme a las normas vigentes al momento del

fallecimiento del causante?

La respuesta es negativa. El afiliado no aportdé 50 semanas en los tres afios
inmediatamente anteriores a su fallecimiento exigidas por el articulo 46 de la
Ley 100 de 1993, modificado por el 12 de la Ley 797 de 2003. De igual forma,
no acredita las 1300 semanas que exige el articulo 33 de la Ley 100 de 1993,
con las modificaciones introducidas por la Ley 797 de 2003. Tampoco se

cumplen los requisitos para dar aplicacion a la condicion mas beneficiosa con

16 01Expediente01820161005 péaginas 126 y 127

17 01Expediente01820161005 péaginas 134, 138,139 y 152

18 GRP-SCH-HL-66554443332211_617-20160219085533, Archivo GRP-SCH-HL-66554443332
211 617-20160219085533

19 01Expediente01820161005 péaginas 277 a 278
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el fin de tomar los requisitos de la legislacion inmediatamente anterior a la

norma que regula este asunto.

2.1.1. Los fundamentos de la tesis son los siguientes:

El Sistema Integral de Seguridad Social regulado por la Ley 100 de 1993,
protege entre otras contingencias, la causada por la muerte del miembro de la
familia que atendia el sostenimiento del grupo familiar dado que con su ausencia
los integrantes del mismo quedarian en situacion de desamparo; asi, creo el

concepto de beneficiarios del pensionado o afiliado al Sistema.

En cuanto a la pension de sobrevivientes, se ha sostenido de antafio que, por
regla general, la norma que gobierna esta tematica serd la vigente al
momento del fallecimiento del pensionado o afiliado (CSJ SL, 19 ag. 2008,
rad. 35410, CSJ SL7358-2014, CSJ SL4279-2017, CSJ SL125-2018, CSJ
SL1278-2018, CSJ SL5342-2019, CSJ SL5114-2020 y CSJ SL1645-2021).

Descendiendo al presente caso, encuentra la Sala que, segun el registro civil

de defuncién, el sefior Mejia Arango falleci6 el dia 15 de octubre de 2015%°.

En consecuencia, la norma aplicable al presente asunto es el articulo 12 de la
Ley 797 de 2003. De esta suerte, el asegurado en mencién debia dejar
acreditados los requisitos consagrados en dicha disposicion para que sus
beneficiarios pudieran acceder al reconocimiento de la pension de

sobrevivientes. Premisas que para el caso no concurrieron.

Es un hecho indiscutido que el afiliado no aporté 50 semanas en los tres afos
inmediatamente anteriores a su fallecimiento exigidas por el articulo 46 de la
Ley 100 de 1993, modificado por el 12 de la Ley 797 de 20032, de acuerdo
con la historia laboral aportada por Colpensiones??, en la que se constata que

20 01Expediente01820161005 paginas 22 y 23

21 “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 fallezca y,2. Los miembros del grupo familiar del afiliado al sistema que
fallezca, siempre y cuando éste hubiere cotizado cincuenta semanas dentro de los tres uUltimos

afios inmediatamente anteriores al fallecimiento ...”
22 GRP-SCH-HL-66554443332211 617-20160219085533, Archivo GRP-SCH-HL-66554443332
211 617-20160219085533
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entre el 16 de octubre de 2012 y el 15 de octubre de 2015, no cuenta con ciclos

de cotizacion

Ha sido pacifica la jurisprudencia en sefialar que, cuando no se cumple el
requisito de las 50 semanas de cotizacion en los 3 afios anteriores al deceso
del afiliado, debe verificarse si se satisfacen las exigencias del paragrafo 1 del

articulo 12 de la Ley 797 de 2003, el cual prevé que:

“Cuando un afiliado haya cotizado el nUmero de semanas minimo requerido
en el régimen de prima en tiempo anterior a su fallecimiento, sin que haya
tramitado o recibido una indemnizacioén 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.

El monto de la pensién para aquellos beneficiarios que a partir de la vigencia
de la Ley, cumplan con los requisitos establecidos en este paragrafo sera del
80% del monto que le hubiera correspondido en una pension de vejez.”

Es de aclarar que la habilitacion de la edad con la muerte, es un aspecto de
desarrollo jurisprudencial que ha sido constante, como se observa, entre otras,
en las sentencias CSJ SL13645-2014 CSJ SL5674-2016 y CSJ SL3955-2018.

En tal sentido la Corte Suprema de Justicia en Sala de Descongestion No. 1°,
en sentencia SL3309 de 21 de Julio de 2021, dentro de la radicacion 76729,
sobre este preciso tema indicé:

“... En otras palabras, basta con que se demuestre que el causante aporto las
semanas minimas exigidas con el fin de acceder a la pensién de vejez en el
Régimen de Prima Media, ya sea, a la luz del articulo 33 de la Ley 100 de 1993
o0 en virtud del régimen de transicion en aplicacién del articulo 12 del Acuerdo
049 de 1990, para conceder la de sobrevivientes.

Asi lo ha establecido esta Corporacién, entre otras, en la sentencia CSJ
SL7358-2014, reiterada en la SL19900-2017 y en la SL149-2018, donde se
sefial6 que,

Es cierto que de conformidad con ese precepto es posible acceder a la
pension de sobrevivientes en otra hipétesis, y es cuando el causante
hubiere cumplido el nimero minimo de semanas exigido en el régimen
de prima media para la prestacion por vejez, y que en el caso de las
personas en régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, cobijadas por los reglamentos del Instituto, es el nUmero minimo
de cotizaciones previstas en el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el
Decreto 0758 de ese afio, que forman parte del régimen de prima
media con prestacion definida.

Pagina 12 de 19



Ordinario Laboral No.
76001-31050 18 2016 01005 01

En vista del reproche de la censura, cabe destacar que dicho paragrafo
también resulta aplicable respecto de afiliados al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, tal y como ocurre en el presente caso. Asi se
dej6é expuesto en sentencia CSJ SL5566-2018, reiterada recientemente en
la SL2192-2019, en la cual se manifesto:;

De la lectura de esta norma, se concluye que lo previsto en el paragrafo
1° aplica tanto para las pensiones de sobrevivientes del régimen de
prima media como para las de ahorro individual, sin que por el hecho
de gue contenga en su texto la expresion «cuando el afiliado haya
cotizado el nUmero de semanas minimo requerido en el régimen de
prima en tiempo anterior...», pueda entenderse que solo regula la
pensién de sobrevivientes del régimen de ahorro individual, porque
hacerlo es escindir el contenido del paragrafo sin justificacion legal.

No puede obviarse que el articulo 12 de la Ley 797 de 2003, como se
resefid, establece como requisito para dejar causada la pension de
sobrevivientes en uno u otro régimen, que el afiliado acredite cincuenta
semanas en los tres afios inmediatamente anteriores a su muerte, es
decir, establece como referente para acceder al derecho un namero
minimo de semanas, y simplemente lo que hace el paragrafo 1°, es
bajo la misma l6gica, advertir que cuando el afiliado no alcanza el
monto de semanas en el tiempo que exige la norma antes de su
muerte, los beneficiarios del causante acceden a la pensién de
sobrevivientes siempre que este hubiere realizado los aportes
necesarios en el régimen de prima media para acceder a la
pension de vejez.

[.]

De manera que no err6 el fallador de segundo grado al considerar
que el paragrafo 1° del articulo 12 de la Ley 797 de 2003, regula el
estudio del derecho ala pension de sobrevivientes de los afiliados
al régimen de prima media con prestacion definida o a los del
régimen_de ahorro _individual, porque cualquier discernimiento
distinto es interpretar la norma de manera equivocada (subraya y
resalta la Sala)’.

Igualmente, deviene necesario acotar que, 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
respecto a la primera, es decir, dicho principio se aplica en aquellos casos en
gue un precepto legal instituya condiciones mas gravosas que las ordenadas
por la legislaciébn inmediatamente anterior y se han consolidado las

condiciones de ésta.
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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 utilizacién
del principio de la condicion 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 propdsito 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 situacién 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 cuél 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 aplicacién 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 aplicacion 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 més beneficiosa. Después de alli no seria viable
su aplicacién, 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
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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 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”.

La Corte Constitucional, por su parte, en fallo SU — 005 de 2018, sobre los
alcances del principio de la condicibn mas beneficiosa para la pension de
sobrevivientes, sefialé que la interpretacion dada por la Sala de Casacion
Laboral “al principio de la condicién mas beneficiosa ya referido anteriormente, lejos
de resultar constitucionalmente irrazonable, es acorde con el Acto Legislativo 01 de
2005".

Sin embargo, sostuvo que “a interpretaciéon 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 aplicacién distinta con

el fin de garantizar sus derechos fundamentales”.

Asi entonces, indic6 que el “Test de Procedencia” se circunscribe al

cumplimiento de la totalidad de los siguientes condicionamientos:

Test de Procedencia

Debe establecerse que el accionante pertenece a un grupo de especial

Primera proteccién constitucional 0 se encuentra en uno o varios supuestos de
condicién | riesgo tales como analfabetismo, vejez, enfermedad, pobreza extrema,
cabeza de familia o desplazamiento.

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

Debe establecerse que el accionante dependia econ6micamente del

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

Debe establecerse que el causante se encontraba en circunstancias en

Cuarta ; . . X
condicién las cuales no le fue posible cotizar las semanas previstas en el Sistema
General de Pensiones para adquirir la pensién de sobrevivientes.
Quinta Debe establecerse que el accionante tuvo una actuacién diligente en
condicién adelantar las solicitudes administrativas o judiciales para solicitar el

reconocimiento de la pension de sobrevivientes.

La Sala mayoritaria acoge los motivos por los cuales la Sala de Casacion
Laboral se aparta del criterio de la Corte Constitucional frente a la aplicacion
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ultraactiva de leyes que no correspondan a la inmediatamente anterior a la

norma que rige la pension. 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 condiciobn mas 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 aplicacion 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 disposicién aplicable, en la medida en que
el juez podria hacer un ejercicio histérico para definir la concesién 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 demogréaficas, 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 nimero especifico de semanas.

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 realizacion 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 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 Corporacion ha adoctrinado que,
respecto de las exigencias para acceder a la pensién 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.”
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Con fundamento en lo anterior, se dard aplicacion al precedente vertical

decantado por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

2.1.2 Caso concreto:

No se extendera la Sala en mas disertaciones acerca de la aplicacion del
Acuerdo 049 de 1990, pues ya se establecio que el mismo no era aplicable al
causante, entonces, resta por pronunciarse sobre lo dispuesto en el paragrafo
1° del articulo de la Ley 100 de 1993.

Se tiene que el causante no reune las 1300 semanas de que trata el articulo
33 de la Ley 797 de 2003, pues solo cotizé durante su vida laboral un total de
766 semanas, asi:

PERIODOS DE COTIZACION
DESDE HASTA

Afio Mes Dia Afio Mes Dia Semanas
1980 09 20 1988 11 25 421
1991 03 12 1995 05 31 217
1995 06 15 1996 07 16 52
1996 07 17 1998 01 15 77

Total de semanas: 766

Ahora, el articulo 46 de la Ley 100 de 1993 original, con venero al principio de
la condicion mas beneficiosa, solo continué 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 15 de octubre de 201523, data posterior
a tal temporalidad. Por tanto, no resulta viable reconocer la prestacion

pensional reclamada por los demandantes bajo dicha normatividad.

Al no cumplir con los requisitos para acceder a la pension de sobrevivientes
sefalados por la norma vigente para la época del fallecimiento del causante y
tampoco para que en aplicacién de la condicibn mas beneficiosa se pueda
recurrir a la Ley 100 de 1993 en su version original, se concluye que no le
asiste el derecho al reconocimiento de la pension de sobrevivientes a la

demandante.

En consecuencia, se confirmara la decision de primera instancia.

23 01Expediente01820161005 paginas 22 y 23
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3. Costas.

Se condenarda en costas de esta instancia a la parte demandante, conforme al
articulo 365 del CGP.

IV.  DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Primera de Decision 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 apelada.
SEGUNDO: Costas de esta instancia a cargo de la parte demandante. Se fijan
como agencias en derecho la suma de un salario minimo legal mensual
vigente.
TERCERO: Notifiquese esta decision por edicto.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

FABIO HERNAN BASTIDAS VILLOTA
FABIO HERNMAN BASTIDAS VILLUOTA

Ay

6SALBERTO CARRENO RAGA
SALVO VOTO

YULI MABEL\SANCHEZ QUINTERO
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Rama Judicial
Consejo Superior de la Judicatura

Republica de Colombia

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALA1°DEDECISIONLABORAL

Magistrado Ponente:
Fabio Hernan Bastidas Villota

SALVAMENTO DE VOTO

En mi calidad de magistrado integrante de la Sala me permito apartarme y hacer salvamento
de voto a la presente sentencia por los motivos que me permito exponer a continuacion.

Al ser cierto que el causante a la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993 contaba con més de
40 afios de edad, se hace evidente su pertenencia al régimen de transicion del art.36 de la referida
ley, siendo tal la realidad cumple definir si tiene derecho a la pensidn de vejez del decreto 758 de
1990, para lo cual cabe precisar su no vinculaciéon al ISS de manera anticipada a la vigencia del
estatuto pensional mentado.

En esa direccion es de destacar, incluso, la corriente la aplicacion de la normativa del ISS solo si
el accionante hubiese estado afiliado a dicho instituto con anterioridad a la vigencia de la ley 100
de 1993, lo razonaba la predica de no ser posible alegar o beneficiarse de los derechos de la
normativa del ISS por via del regi9men de transicidn pensional si no habia pertenencia a ese
régimen, para el caso se advierte la prestacion de servicios oficiales desde el afio 1980 pero sin
afiliacién al ISS.

Sin embargo, existe ilustrada providencia y de forma reiterada permisiva para dar recibo a las
peticiones de la demanda, pues el sefior Mejia para la data de sus 60 afios si tenia las 500
semanada de cotizacion dentro de los 20 Ultimos afios, no es sino ver que para el 20 de marzo de
1999 habia laborado mas de esas semanas, las que se reconocen también en la _misma
providencia de la que me aparto.

En efecto, la Corte constitucional en la sentencia t- puntualiza no ser menester para beneficiarse
del decreto 758 de 1990 el hecho-excluyente- de no ser afiliado de manera previa al ISS, siendo
de destacar el previo raciocinio de dicha corporacién en casos analogos.

Por eso nos remitimos a sus fundamentaciones y soluciones, camino interpretativo que de
conformidad con el principio minimo fundamental de la favorabilidad interpretativa (Art.53 C.N.)
ahora se acoge, al considerarlo imperativo para el juez de la sequridad social, el que sin duda
aviene o va de la mano del otro principio minimo fundamental del mentado Art 53, como lo es el
de la garantia a la seguridad social.

Aclarado lo anterior, sigue expresar la viabilidad para la pension de vejez solicitada, lo que hace
menester sefialar que, de modo igual, al contrario de la sala mayoritaria, se considera procedente
reconocerle a la sefiora demandante la sustitucién pensional dada la certeza sobre el estado
pensional del causante desde el afio 1999, cuande-eumplio todos los requisitos para la pensién de
vejez del decreto 758 de 1990.

El magistrado,

—

I / -
CARLOS RRENO RAGA
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