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SALA TERCERA DE DECISION LABORAL
AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO

Medellin, veinticinco de noviembre de dos mil veintidos

22-044

Proceso: APELA SENTENCIA

Demandante: JORGE MOSQUERA MOSQUERA
Demandado: COLPENSIONES

Radicado No.: 05001-31-05-004-2019-00324-01
Tema: Pension de invalidez

Decision: MODIFICA SENTENCIA

La Sala Tercera de Decision Laboral, conformada por los Magistrados LUZ AMPARO GOMEZ
ARISTIZABAL, MARTHA TERESA FLOREZ SAMUDIO y como ponente ORLANDO ANTONIO
GALLO ISAZA, procede a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra

la sentencia de primera instancia dentro del proceso de la referencia.

Se reconoce personeria a la doctora MARIA JOSE OTERO MARTINEZ identificada con C.C.
1.152.185.422 y TP 242.503 del C.S. de la J. para que represente los intereses de COLPENSIONES
conforme sustitucion de poder que le hiciera la doctora ELIANA MORENO PEDROZA, identificada con
C.C. 43.921.415y TP. 173.191 del C. S de la. J en su calidad de Representante Legal de la Sociedad
MUNOZ Y ESCRUCERIA S.A.S. quien, a su vez, sociedad que actia como apoderada general de la
aludida entidad conforme escritura publica No. 3374 del 2 de septiembre de 2019 de la Notaria 9? del

Circulo Notarial de Bogota D.C.

El Magistrado del conocimiento, doctor ORLANDO ANTONIO GALLO ISAZA, en acatamiento de lo
previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, someti6 a consideracidn de los restantes integrantes
el proyecto aprobado en Sala virtual mediante ACTA 034 de discusion, que se adopta como sentencia,

en los siguientes términos:

1. SINTESIS FACTICA Y ANTECEDENTES

1.1.LO PRETENDIDO

Pretende el demandante que tras declarar que contaba con 307.28 semanas al 1° de abril de 1994 se
condene a COLPENSIONES a reconocer y pagar la pension de invalidez de conformidad con el
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Decreto 758 de 1990 en aplicacién del principio de la condicion mas beneficiosa desde la fecha de

estructuracion, es decir, desde el 26 de diciembre de 2006, junto con las mesadas adicionales, los

intereses moratorios del articulo 141 de la Ley de 1993 desde el 8 de marzo de 2019 o en subsidio la

indexacion y las costas del proceso.

1.2.PARA FUNDAMENTAR SUS PRETENSIONES EXPUSO EN SINTESIS LOS SIGUIENTES
HECHOS:

Que nacio el 25 de octubre de 1940 por lo que a la fecha de radicacion de la demandada contaba
con mas de 78 afios de edad.

Que mediante Resolucion No. 009125 de 2005 el ISS le negd la pension de vejez con el
argumento que solo tenia 389 semanas, de las cuales ninguna correspondia a los 20 afios
anteriores al cumplimiento de la edad minima y por medio de la Resolucion No.017480 de 2005 le
reconoci6 una indemnizacion sustitutiva, la cual nunca fue cobrada por no estar de acuerdo con la
misma.

Que en la actualidad tiene més de 78 afios de edad, se encuentra desempleado debido a que
padece una enfermedad denominada EPOC (Enfermedad obstructiva cronica), es oxigeno
dependiente las 24 horas del dia desde el 26 de diciembre de 2006, ademas padece de
hipertension arterial y gastritis.

Que mediante dictamen emitido el 16 de marzo de 2010 por el ISS se le calificd una pérdida de
capacidad laboral del 54.81% con fecha de estructuracion del 26 de diciembre de 2006 de origen
comun.

Que el 7 de noviembre de 2018 solicito a COLPENSIONES el reconocimiento de la pension de
invalidez, la cual le fue negada a través de Resolucién SUB 326598 de 2018 con el argumento
que no cumplia con el requisito de las 50 semanas dentro de los 3 afios anteriores a la
estructuracion conforme lo exige la Ley 860 de 2003. Resolucion que fue confirmada por la
resolucion DIR 232 de 2019, donde ademas de informé que tampoco cumplia los requisitos de la
condicidon mas beneficiosa, porque en su caso solo podia remitirse de la Ley 860 de 2003 a la Ley
100 de 1993.

Que segun el reporte de semanas emitido por COLPENSIONES en 2018 se evidencia un total de
374.29 semanas cotizadas en toda la vida laboral, de las cuales 294.53 fueron a 1° de abril de
1994. Sin embargo las Resoluciones No. 009125 y 017480 de 2005 dan cuenta que cotiz6 388
semanas en toda la vida laboral.

Que segun el reporte de semanas cotizadas 1967-1994, se evidencia que cotizd en dicho periodo
330 semanas, de las cuales fueron 1.251 dias entre el 3 de julio de 1972 y el 30 de marzo de 1994

que equivalen a 307.28 semanas, antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, por lo
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que le asiste derecho a la pensidn de invalidez en aplicacién del principio de la condicién mas
beneficiosa por reunir las 300 semanas exigidas en el Decreto 758 de 1990 y segun lo analizado

por la Corte Constitucional en sentencia SU-005 de 2018. Las semanas exigidas pueden

verificarse en el siguiente cuadro:

EMPLEADOR DESDE HASTA DIAS SIMULTANEOS | TOTAL | SEMANAS
FEDERICO RESTREPQ RESTREPO 31701972 31/1/1974 578 578 82.57
SIN NOMBRE 27/11/1972 1/5/1974 521 431 90 1286
EXC Y COLOCADO DE 25/8/1975| 29/8/1974 371 371 53.00
’Eﬁm
COLOCACION DE TUBERIA
LIDA 12111977 | 30/4/1977 82 82 1n.n
PROYECTOS Y
CONSTRUCCION 25/7/1977| 31771977 7 7 1.00
TAPATA TANGARIFE ROBERTO | 14/9/1977| 81117177 56 56 800
LONDORNO MUNOZ JAIRO DE J | 10/3/1578| 18/5/1978 70 70| 1000
PROYECTOS ¥
CONSIRUCCION | 16/5/1978{ 28/5/1978 13 3l o 1.43
PROYECTOS Y ‘
Fconsmucacm 25/7/1978| 13/8/1978 20 20 286
JOSE EFRAIN SOSSA RUIZ 14/8/1978| 28/8/1978 15 15 2.14
JUUO GOMET R 4/10/1978 25/10/1978 2 2 314
GABRIEL MARQUEZ GARCIA | 29/4/1981| 27/7/1981 %0 90| 1286
NELSON HINCAPIE LOPEZ 15/9/1981] 26/9/1981 12 12 171
CRUZ HELEM PALACIO VIVAS | 17/5/1982| 15/7/1982 40 60 857
MONTOYA RAMIREZ EVELO | 8/11/1982 | 12/11/1982 5 5 071
ANTONIG NARANIO
OCAMPO 9/5/1983| 16/5/1983 8 8 114
JULIO GOMEL R 24/5/1983| 13/6/1983 21 21 3.00
OQUENDO APOLINAR 3001171983 &/2/1984 69 6 9.86]
RAMON OSPINA 20/3/1984] 14/6/1984 87 87 12.43
BECERRA CORDOBA OSCAR | 26/6/1984] 15/8/1984 51 51 729
LUIS ENRIQUE GOEZ LAVERDE | 29/7/1984] 13/8/1984 16 16 0 0.00
LUIS ENRIQUE GOEZ LAVERDE | 23/1/1987| 3/7/1987| 162 162] 2314
ERASMO TREJOS V 23/5/1989| 7/9/1989] 108 108] 1543
JORGE LONDORO 22/4/1993| 30/4/1993 9 v 1.29
| GABRIEL GAVIRIA GRANDA. | 27/4/1993| 25/5/1993 2 4| 25 3.57
LUIS ALBERTO SALAZAR GOMEZ | 8/11/1993| 21712/1993 44 44 629
JORGE ANTONIO HERRERA
GUERRA 11/1/1994] 30/3/1994 79 79 11.29
TOTALDIAS| 2405] TOTAL SEMANAS 307.29

1.3. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES dio respuesta a la demanda oponiéndose a la prosperidad de las pretensiones.
Respecto a los hechos acepté los referentes a la fecha de nacimiento del actor, la afiliacion al ISS, el
contenido de las resoluciones que negaron la pension de vejez y concedieron la indemnizacion
sustitutiva, aduciendo que no le consta si esta fue cobrada. Asi mismo aceptd el contenido del
dictamen que le calificd la pérdida de capacidad laboral, la solicitud de la pensién, el contenido de la
resolucion que le negd la pension de invalidez y de la que resolvid el recurso contra la misma,
aclarando que otro de los argumentos para negar la pensién, es que el Dictamen de Pérdida de
Capacidad Laboral ya no se encuentra vigente, por cuanto al haberse practicado e el 2010 y
atendiendo a que el estado de invalidez es revisable cada tres afio, el mismo perdié su vigor, por lo que
se le indicé al actor que debe practicarse una nueva valoracién médica. Frente a los deméas hechos

sefialé que no le constan o se trata de apreciaciones subjetivas de la parte actora que seran objeto de

debate probatorio.
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1.4.DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Medellin, en sentencia proferida el 25 de noviembre de 2021
CONDENO a COLPENSIONES a reconocer y pagar al sefior JORGE MOSQUERA MOSQUERA:

e La pension de invalidez a partir del 7 de noviembre de 2015 en cuantia equivalente al salario
minimo, a razoén de 14 mesadas anuales, adeudandole como retroactivo a noviembre de 2021 la
suma de $67.485.602, suma de la cual autorizé descontar el porcentaje correspondiente al aporte
en salud. Y a partir del 1° de diciembre de 2021 debera continuar reconociendo una mesada
pensional equivalente al salario minimo.

e Los intereses moratorios a partir del 7 de marzo de 2019 y hasta la fecha de pago efectivo de la
obligacion.

e Y las costas del proceso, fijando las agencias en derecho en la suma de $4.000.000.

De otro lado, dispuso que una vez quede en firme la decision el demandante tendra 3 meses para

proceder a los tramites de revision de la invalidez conforme al articulo 44 de la Ley 100 de 1993.

Asi mismo autorizd a Colpensiones de que en caso de que efectivamente se haya pagado al
demandante el valor correspondiente a la indemnizacion sustitutiva reconocida en la Resolucion No.

017480 de 2005, dichos valores sean compensados debidamente indexados.

2. ARGUMENTOS DE LAS PARTES

21. ARGUMENTOS DEL JUEZ

Manifestd que se encuentra probado que el sefior JORGE MOSQUERA MOSQUERA no tiene
acreditados los requisitos para acceder a la pension de invalidez conforme a la norma vigente a la
fecha de estructuracion, 26 de diciembre de 2006, esto es, la Ley 860 de 2003, toda vez que no

acredito el requisito de 50 semanas en los Ultimos 3 afios anteriores a la estructuracién de la invalidez.

La Corte Suprema de Justicia ha considerado que cuando el afiliado no acredita los requisitos exigidos
en la norma vigente, es posible la aplicacidn del principio de la condicién méas beneficiosa y acudir a la
norma inmediatamente anterior al cambio legislativo, que en este caso seria la Ley 100 de 1993,
requisitos que tampoco cumple el demandante ya que no tiene 26 semanas en el afio anterior a la
fecha de estructuracion de la invalidez. Por ello en aras de proteger una expectativa legitima cuando se

cumplen requisitos para la pension de invalidez en vigencia de normas anteriores como el Decreto 758
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de 1990, es posible el salto normativo, tal y como lo analizé la Corte Constitucional en sentencia SU-
442 de 2016.

Indicd que en el caso de autos se encuentra acreditado que el demandante cotizd en toda la vida
laboral 388 semanas, de las cuales 307 fueron antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993
segun se desprende de la historia laboral a folio 29, asi como de las Resoluciones 009125 Y 017480 de
2005 donde y de la liquidacion de la indemnizacion sustitutiva de la pension que realizé el ISS en su
momento, copia tomada del expediente administrativo del actor a folio 27, a pesar de que en las
resoluciones SUB 326598 de 2018 y DIR 232 de 2019 COLPENSIONES de forma inexplicable le tiene

en cuenta un nimero inferior de semanas al contabilizar tan solo 374 semanas.

Por tanto concluyé el a quo que toda vez que el demandante cumplié los requisitos exigidos por el
Decreto 758 de 1990 para acceder a la pension de invalidez por haber cotizado mas de 300 semanas
en vigencia de dicha normatividad era dable la aplicacién del principio de la condicién mas beneficiosa,
sin que sea de recibo el argumento esgrimido por la entidad de que el dictamen debe actualizarse
porque se habia realizado hace mas de 3 afios, pues el hecho de que el estado de invalidez sea
revisable conforme al articulo 44 de la Ley 100 de 1993, no quita que el demandante en algun
momento haya sido invélido, es decir, que si bien el dictamen debe ser actualizado, este no pierde
validez, pues ya fue valorado por un equipo interdisciplinario que determind que tenia una pérdida de
capacidad laboral superior a 50%, como ocurrié en el caso de autos, que mediante dictamen del 16 de
marzo de 2010 se determin6 que el demandante era invalido desde el 26 de diciembre de 2006,
aunado al hecho que dentro del proceso no existe un dictamen diferente que diga que el actor no es
invalido, ademas de que no puede negérsele la pensidn por el hecho de que el dictamen tenga mas de
3 afios, pues debe tenerse en cuenta que el demandante es una persona de una avanzada edad, que
se trata de una persona vulnerable con una disminucién en su capacidad fisica ostensible, por lo que

se le debe dar valor al dictamen allegado por la parte actora.

En consecuencia, estimo que se debia reconocer la pension de invalidez al actor de conformidad con el
principio de la condicion mas beneficiosa por tener mas de 300 semanas cotizadas en vigencia del
Decreto 758 de 1990, pero que una vez quede en firme la decisidn el demandante tendra 3 meses para
proceder a los tramites de revision de la invalidez conforme al articulo 44 de la Ley 100 de 1993. Por
tanto condend a COLPENSIONES a reconocer la pension de invalidez a partir 7 de noviembre de 2015,
dado que las mesadas causadas con anterioridad se encuentran prescritas, teniendo en cuenta 14
mesadas anuales dado que la pension se caus6 antes del 31 de julio de 2011 y su cuantia es inferior a
los 3 SMLMV.
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De otro lado estim6 que era procedente reconocer los intereses moratorios dado que las sentencias de
unificacion proferidas por la Corte Constitucional son de obligatorio cumplimiento para los funcionarios
judiciales y administrativos conforme el articulo 241 de la Constitucion, por lo que condend a
COLPENSIONES a pagar los intereses moratorios a partir del 7 de marzo de 2019, 4 meses después

de la solicitud y hasta la fecha del pago efectivo.

2.2. RECURSO DE APELACION COLPENSIONES

Sefialéd que la condicién mas beneficiosa es una institucidn juridica segun la cual una norma que ha
sido retirada del ordenamiento juridico puede recobrar sus efectos para regular una situacién juridica
que no se consolidd cuando se encontraba en vigor, por lo que se encuentra sujeta a dos requisitos, el
primero que se suscite un cambio legislativo derogatorio de una norma por otra que regule igual la
materia sin que haya previsto un régimen de transicion y el segundo que dicha norma con efectos
plusultractivos haya sido aplicable al afiliado durante su vinculacion al sistema de pensiones. De
acuerdo con el desarrollo jurisprudencial de este principio, no es posible efectuar saltos histéricos para
buscar la norma que mas conviene a la situacion del afiliado, sino que solo es posible aplicar la norma

inmediatamente anterior a la vigente al momento de la ocurrencia de la contingencia.

Indicd que en el presente caso al demandante se le estructurd la invalidez el 26 de diciembre de 2006,
por lo que la norma aplicable en pension de invalidez es la Ley 860 de 2003 y como no cumple con el
requisito de cotizacion de 50 semanas dentro de los 3 afios anteriores, solo es posible acudir a la
norma inmediatamente anterior, es decir, a la Ley 100 de 1993 en su estado original, por lo que no es
posible aplicar el Decreto 758 de 1990 como lo indicé el a quo, por lo que se debe revocar la sentencia

de primera instancia en su integridad.

2.3.  ALEGATOS DE CONCLUSION DE COLPENSIONES

La apoderada de la entidad demandada sefialdé que debe revocarse la sentencia de primera instancia
toda vez que el demandante no acredita los requisitos del articulo 1° de la Ley 860 de 2003 para
acceder a la pensidn de invalidez reclamada, toda vez que no cotizé 50 semanas dentro de los 3 afios
anteriores a la fecha de estructuracion del estado de invalidez, ya que segin su historia laboral
presenta cotizaciones interrumpidas hasta el mes de septiembre del afio 2004, sien que sea viable la
aplicacién del principio de la condicion mas beneficiosa, puesto que tal y como se evidencia de un

simple analisis de los requisitos consagrados en el Decreto 758 de 1990, los requisitos consagrados la
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Ley 100 de 1993 y la Ley 860 de 2003, son menos rigurosos para los afiliados, ya que les da la

posibilidad de reunir el numero de semanas exigidas un lapso mayor de tiempo.

Agregd que tal como lo analizo la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL 1938 de 2020, la
aplicacion del principio de la condicién mas beneficiosa debe estar limitada a la norma inmediatamente
anterior, pues de aplicarse cualquier disposicién anterior se darian efectos plus ultra activos a
normativas derogadas en una sucesion de transitos legislativos, lo que afecta el principio de seguridad
juridica, ya que genera incertidumbre sobre la norma 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. Ademas cita apartes de
las sentencias SL 4009 de 2019 y SL 2358 de 2017 que se refieren a este punto.

De otro lado, manifestd que no es procedente el reconocimiento de intereses moratorios pues segun lo
establecido en las sentencias T 588 de 2003, C 1024 de 2004 y SU 065 de 2018, en las cuales se ha
resefiado que las administradoras de fondos de pensiones tienen un plazo de cuatro meses para
efectuar el reconocimiento pensional y dos meses mas, para incluir la prestacién en la nomina de la
entidad, pues de no ser asi, seria tanto como aceptar, que los intereses moratorios empiezan a
causarse cuando aun no ha vencido el plazo establecido por la Ley para que la AFP pague las

mesadas pensionales.

Finalmente adujo que tampoco es procedente la indexacién de las condenas que eventualmente
puedan declararse, pues dado que el demandante recibe pension de vejez(sic) a cargo del régimen de
prima media con prestacion definida, anualmente se le realiza el incremento de la mesada pensional de
conformidad con el indice de Precios al Consumidor certificado por el DANE, en aplicacion del articulo
14 de la Ley 100 de 1993, con el fin de que la prestaciéon no pierda su valor adquisitivo, idéntico
propdsito que persigue la indexacion, por lo cual la condena a indexacion, implicaria un doble
reconocimiento por un mismo concepto que podria derivar en un enriquecimiento sin causa para la

parte demandante.

3. DETERMINACION DEL PROBLEMA JURIDICO EN ESTA INSTANCIA

El problema juridico a resolver consiste en determinar si el demandante tiene derecho a la pension de

invalidez en aplicacion del principio de la condicion mas beneficiosa.

De otro lado, se revisara en CONSULTA los temas que no fueron apelados y que le fueron adversos a

COLPENSIONES con el fin de salvaguardar los intereses del Estado como garante de esta entidad,
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conforme a lo sefialado por nuestro organo de cierre en sentencias 51237 de 4 de diciembre 2013 y
40.200 de 2015.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

En primer lugar debe recordarse respecto de la normatividad con la cual debe dirimirse el derecho a la
pension de invalidez que la ley, en concordancia con la jurisprudencia, tiene establecido que debe ser
la vigente a la fecha de estructuracidn de tal estado, asi lo ha indicado en multiples pronunciamientos,
entre ellos las sentencias de radicacion 42029, 35455 y 33185 proferidas por la Sala de Casacién

Laboral.

Aclarado lo anterior, conforme se aprecia a folio 26 del plenario, el dia 16 de marzo de 2010 el sefior
JORGE MOSQUERA MOSQUERA fue objeto de calificacién por parte del Departamento de Medicina
Laboral del Instituto de Seguros Sociales, donde se le determind una pérdida de capacidad laboral del

54.81% de origen comun, con fecha de estructuracion el 26 de diciembre de 2006.

Inicialmente habria de acudirse a la norma vigente para aquel afio, que no es otra que el articulo 1° de
la Ley 860 de 2003, preceptiva segun la cual, en caso de invalidez el afiliado debe haber cotizado 50
semanas dentro de los Ultimos 3 afios inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion de tal

estado.

En el caso de autos, segun se observa en la Resolucién SUB 326598 del 19 de diciembre de 2018
visible a folios 44/46, COLPENSIONES le neg6 la pension de invalidez al demandante porque no
reunia el requisito de 50 semanas dentro de los tres afios anteriores a la estructuracion de la invalidez,
indicandole que tiene un total de 374 semanas cotizadas y ademas le informa que toda vez que el
dictamen de pérdida de capacidad laboral fue emitido el 16 de marzo de 2010, superando los tres afios,
este no esta vigente, de conformidad con la Circular No. 25 del 13 de agosto de 2018. Resolucién que
fue confirmada por la DIR 232 de 2019.

En cuanto al primer argumento esbozado por COLPENSIONES de que el actor no reune las semanas
exigidas en la Ley 860 de 2003, no existe reparo pues si se analiza el resumen de la historia laboral
que se hace en dichas resoluciones, estas dan cuenta que entre el 26 de diciembre de 2006 y el 26 de
diciembre de 2003, es decir, dentro de los 3 afios anteriores a la estructuracion de la invalidez,
efectivamente el sefior MOSQUERA MOSQUERA solo cotizd 17.86s semanas cotizadas.

Sin embargo, frente al numero total de semanas que se mencionan en la Resoluciéon SUB 326598 del

19 de diciembre de 2018, esto es de 374, si presentd inconformidad la parte actora, pues dentro del
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plenario existen otras pruebas que dan cuenta que efectivamente el demandante cotizd un nimero
superior de semanas, como inclusive lo reconocié el propio INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES en
las Resoluciones No. 009125 y 017480 de 2005, visibles a folios 24 y 41, a través de las cuales se

nego la pension de vejez y se reconocio la indemnizacion sustitutiva teniendo en cuenta un total de 388

semanas cotizadas. Segun se lee:

RESOLUCION N° 017480 DE 2005

Por la cual se resuelve una soticitud de Frestaciones Econéricas en el Sistema
Gereral de Fensiones - Régimen Sclidaric de Prima Mediz con Prestacién Definida.
1S - Cantzo Macalstsative maslenal £38 - dpuriado Mirec 3013 - Cables T3 = Bopotd - Oulambla

155-OM-S1STRAS- V2L EL INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES - SECCTIONAL ANTIOQULA

En usc de sus facultades legales y estatutarias, y

RESOLUCION N° 009125 DE 2005

Por la cual se restelve mna solicitud de Prestaciones Iconbmicas en el Sistema
Ganeral de Pensiones - Régimen Solidario de Prima Media con Prestacién Definida.

CONSIDERANDO

Que el 21 de SEPTIEMERE de 2004, 52 presentd a reclamar indemnizacién sustitutiva
de la pensién de vejez el (la) sefiorls) JORGE MOSQUERR MOSQUERA ., identificado(a)
EL TNSTITUTO DE SEGUROS SOCTALES - SECCIONAL ANTIONUIA con la cédula de civdadania Wo. 4,361,032, numerss de afiliacisn 904861022
020527520 de la Seccional ANTIOQUIA , por consi

legales para acceder a ella, tenierdo come
SALAZAR Patronal 99993999999,

quisitos
RLEBERTO

. ar cumplidos lcs
En uso d¢ sus facultades legales, y 0 empleador a 0L

CONSIDERANDO
3e procede a estudiar los documentos

Que a efecto de resolver esta solicitud,
encentrando:

Que el asequrade(a) JORGE MDSQUERA MDSQUERR , con fecha de nacamento 25 de cbrantes en el expediente y las normas aplicables,
OCTCRRE de 1340, C.C. 4,861,022, afiliacién 904861022 020527520 de la Secclonal

JNTIOQUIA presentd el 21 do SEPTIEMERE da 2004 solicitud de prestaciones
ccondmicas por vejez, tenendo como dltime patrono LUIS ALBERTG SALAZAR Patronal

93999939583,

Que segin lo dispuestc por el articule 36 de la Ley 100 de 1953, el régumen de
transicaén se aplica a quienes al moments de entrar en vigencia el nuevo sistems
general de pensiomes tenian 15 afies la mujer o 40 afios el hombre o 15 afios de
Servicids cot1zados, para reconocer la pensién con la edad, tiemps y monto en &l
establecada,

Ley 100 de 1993, en concordancia con los articules 26 de
de la Ley 797 de 2003, y 3 del Decreto
acrediten haber cumplido la edad
y no hubieren cotizado el minimo de
sieapre y cuzndo declaren su
tendran derecho a una

Que el articule 37 de lz
_= misma Ley, modificace por el artisule 7
1730 de 2001, sefi que los aseguraco!
minima para acceder z la persién de vejez
semznas para acceder & dichz prestacidm,
imposibilidad de continuar cetizando para pensién,
indemnizacién sustitutiva.

Que el (la) asequrado(a} nacié el Z5 de OCTUBRE de 1340, segin consts en el
Registro Civil de Nacimiento obrante en el expediente, concluyendc que acreditz
Que el régumen aplicable en tramsicaén para los afiliados al IS5 exige tener 60 €l requisite de 12 edad necesario para 2cceder 2 la persitn de vejez.

afios o més de edad el hombre o 55 la mujer v 500 semanas pagsdas demtro de los
§ltimos 20 afios anteriores al complimento de la referida edad o 1000 semanas
cotizadas en cualguier &poca, pars adquirir el derecho a la pensibn, segin los
dispueste por articule 12 del acuerdo 049 de 1990, aprobadc por el Decreto 758
del msng afio

:ad: {a) ha declarado su :.mposlb;lldac de
continuar cotizando con el animo de citar la indemnizacién sustitutiva de la
pensicn de vejez, el(la) solicitant: podré continvar cotizandc al Sistema
General de Pensiones después del reconocimierto de la prestacion y en casc que se
efectiien cotizaciones, las mismas serén objete de Develucidn de Aportes.

Que teniendo en cuentz que el{la) as

Que revisade el reporte de semanas Jpedldc por la Gerencia Wacicnal ce Eistoria
Laboral ¥ Komina de Pensionados c.e] Instituto ce Seguros Sociales, se establece

12) seeoirioiare el oo T oo SEiRadag @ este

Que segin_gl certificado de sememas y categorias, el asagurade ha cotizado un
WB ? de las cuales O corresponden a los Gltams 20 afios

Tes al cimplimiento de la edad minima requerida. que el
Instituta.

Aunado a lo anterior segun la historia laboral tradicional o tipo CAN que reposa a folio 12 se evidencia
que entre 03 de julio de 1972 y el 31 de diciembre de 1994, el sefior JORGE MOSQUERA cotizé 330

semanas, asi:
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Observacionts

Lo que significa que para el 1° de abril de 1994, fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, el
sefior JORGE MOSQUERA tenia 307 semanas cotizadas y esto es importante, dado que desde la
demanda se solicito la aplicacidn del principio de la condicién mas beneficiosa, el cual opera en casos
donde el solicitante, en el caso de la pension de invalidez, no cuenta con la densidad de semanas
exigidas por la normatividad vigente a la fecha de estructuracion del estado de invalidez para causar la
prestacion que ampara tal riesgo, como ocurre en el presente caso, por lo que se solicita se aplique el

Decreto 758 de 1990 por serle mas favorable.

Frente a la aplicacion del principio aludido, considera la Sala que éste se encuentra contemplado en el
articulo 53 de la Constituciéon Politica y ha sido desarrollado ampliamente por la Corte Suprema de
Justicia; segun el mismo, cuando la nueva normatividad impone requisitos mas gravosos y el afiliado
habia dejado acreditados los requisitos en vigencia de la normatividad que precedia se puede dar

aplicacién a la norma anterior por serle mas favorable.

Asi mismo, es importante sefialar que si bien es cierto que inicialmente dicho criterio jurisprudencial en
torno del llamado ‘principio de la condicion mas beneficiosa’ en materia de pensiones de invalidez y
sobrevivientes fue limitado a las situaciones ocurridas en vigencia de las normas originales de la Ley
100 de 1993 y que, por tal razén, ameritaban acudirse a las que gobernaron el esquema normativo
inmediatamente anterior, esto es, al Decreto 758 de 1990, también lo es que en sentencia hito de 25 de
julio de 2012 con Radicacidn 38674, tal criterio de proteccién fue ampliado por la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia, al considerar que el referido principio también tenia cabida en tratandose
de preceptivas inmediatamente sucesivas, como lo son las previstas en las normas que han modificado
los regimenes pensionales del Sistema General de Pensiones de la citada Ley 100 de 1993, esto es,
las de las leyes 797 y 860 de 2003, respectivamente. Y posteriormente en sentencia 44596 del 25 de

enero de 2017 (SL 2358-2017) unifico el criterio imperante en la materia, y adoctrind que, en
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controversias relativas a pensiones de invalidez, para que se aplique el articulo 39 de la Ley 100 de
1993 en su redaccidn original, en lugar del articulo 1° de la Ley 860 de 2003, cuando no se tengan las
50 semanas cotizadas en los tres Ultimos afios a la fecha de estructuracion del estado de invalidez, en
virtud del principio de la condicién mas beneficiosa, analizando los eventos que permitirian acceder a la
pension de invalidez y estableciendo un limite temporal para la aplicacidén del mismo, indicado que solo
procede para situaciones en que el estado de invalidez se hubiera estructurado dentro de los tres afios
siguientes a la fecha de la entrada en vigencia de la citada Ley 860 de 2003, es decir, entre el 26 de
diciembre de 2003 y el 26 de diciembre de 2006.

En el caso de autos el sefior JORGE MOSQUERA MOSQUERA no cumple los requisitos establecidos
en dicha sentencia, pues no se encontraba cotizando ni a la fecha de estructuracién de la invalidez ni a
la fecha de entrada en vigencia de la Ley 860 de 2003, ni tiene semanas cotizadas en el ultimo afio
anterior a estos eventos, pues su ultimo aporte data de 1° de septiembre de 2004, por lo que no es

posible darle aplicacion a la Ley 100 de 1993.

Por otro lado, la Corte Constitucional a través de sentencia SU 442 de 2016, dictada el 18 de agosto de
esa misma anualidad, permitia la aplicacion del principio de la condicion mas beneficiosa sin ningun
tipo de limite temporal, pues incluso se permitia el salto normativo, para el estudio de casos donde
estuviera involucrada la pension de invalidez estructurada en vigencia de Ley 860 de 2003, no solo
hacia la normativa inmediatamente anterior -art. 39 de la Ley 100 de 1993, sino incluso hasta la
previsiones consagradas en el Decreto 758 del mismo afio, para establecer tal posibilidad en beneficio
de los afiliados que no cumplieran con el requisito de las 50 semanas cotizadas en los 3 afos

anteriores a la estructuracion del infortunio en cita. En la descrita providencia a este respecto se indico:

“Con fundamento en las anteriores razones, en concepto de la Sala Plena de la Corte, el principio de la
condicion mas beneficiosa no se restringe exclusivamente a admitir u ordenar la aplicacion de la norma
inmediatamente anterior a la vigente, sino que se extiende a todo esquema normativo anterior bajo cuyo
amparo el afiliado o beneficiario haya contraido una expectativa legitima, concebida conforme a la
jurisprudencia. Por lo demas, una vez la jurisprudencia ha interpretado que la condicién mas beneficiosa
admite sujetar la pension de invalidez a reglas bajo cuya vigencia se contrajo una expectativa legitima,
no puede apartarse de esa orientacion en un sentido restrictivo, a menos que se ofrezcan razones
poderosas suficientes que muestren que: (i) la nueva posicion tiene mejor sustento en el orden legal y
constitucional, (i) los argumentos para apartarse priman sobre los principios de seguridad juridica,
confianza legitima e igualdad de trato que estan a la base del respeto al precedente constitucional, y (iii)
esta en condiciones de desvirtuar la prohibicion de retroceso injustificado en materia de derechos
sociales fundamentales, establecida en los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por
Colombia. Hasta el momento no se han aportado razones de esta naturaleza, por lo cual la
jurisprudencia de esta Corte, encargada de garantizar la integridad y supremacia de la Constitucion, se
mantiene y es vinculante para todas las autoridades, incluidas las judiciales (CP. Art. 241).”

Empero, con posterioridad la Corte Constitucional profirié la sentencia SU-556 de 2019, recordd que la
jurisprudencia suplio el vacio del legislador al no establecer un régimen de transicion ante un
intempestivo cambio normativo, pues s6lo lo hizo respecto de la pension de vejez, no asi la de invalidez

0 sobrevivientes, permitiendo su modificacién de manera abrupta o arbitraria, cercenando expectativas
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legitimas. Por ello, y siendo méas garantista que la Corte Suprema de Justicia, avalo la aplicacion
ultractiva de requisitos previstos en leyes derogadas, que no necesariamente se circunscribian a la
inmediatamente anterior, consintiendo asi, contrario a la jurisprudencia pacifica de su homéloga, una
busqueda por el esquema normativo, tesis plasmada en sentencias como la SU-442 de 2016 y SU-005
de 2018, que diferian en cuanto a la flexibilizacién del analisis de requisito de subsidiariedad cuando
respecto de cierto caso se examinaba la viabilidad de una accion de tutela, y de otro lado,

concretamente la ultima de ellas, establecia un test de procedencia.

Es por esto, que en la sentencia SU-556 de 2019, la Corte Constitucional, quiso unificar la diversidad de
criterios frente a la aplicacion del principio de la condicidn mas beneficiosa, al estimar que la sentencia SU-
442 de 2016 no previd parametros homologables para valorar la exigencia de subsidiariedad de la
accion de tutela en este tipo de asuntos, por lo que en dicha providencia se establecid un test de
procedencia, para efectos de permitir que a un afiliado se le apliquen los requisitos previstos en el Decreto 758

de 1990, cuando ostentando la calidad de invalido, no satisface los regulados en la Ley 860 de 2003, a saber:

Test de procedencia
Primera condicion | Debe acreditarse que el accionante, ademas de ser una persona en situacion
de invalidez, pertenece a un grupo de especial proteccién constitucional o se
encuentra en una situacion de riesgo derivada de, entre otras, alguna de las
siguientes condiciones: (i) analfabetismo, (ii) vejez, (iii) pobreza extrema, (iv)
cabeza de familia, (v) desplazamiento o (vi) padecimiento de una enfermedad
cronica, catastréfica, congénita o degenerativa.
Segunda Debe poder inferirse razonablemente que la carencia del reconocimiento de la
condicion pension de invalidez afecta directamente la satisfaccion de las necesidades
bésicas del accionante, esto es, su minimo vital y, en consecuencia, una vida
en condiciones dignas.
Tercera condicion | Deben valorarse como razonables los argumentos que proponga el
accionante para justificar su imposibilidad de haber cotizado las semanas
previstas por las disposiciones vigente al momento de la estructuracion de la
invalidez.
Cuarta condicion | Debe comprobarse una actuacion diligente del accionante para solicitar el
reconocimiento de la pension de invalidez.

En dicha providencia, ademas, la Corte fundamenté esta tesis, en que el Acto Legislativo 01 de 2005 se
expidié con el fin de preservar la sostenibilidad financiera del sistema pensional, privilegiando la aplicacion de
la norma vigente al acaecimiento de la contingencia protegida por cada subsistema, razén por la que habria
una carga desproporcionada para las entidades y/o fondos de pensiones, pues de no ponerse una limitante,
no seria ‘posible determinar, a ciencia cierta, el nimero de personas que pudieran reclamar, ad finitum” la
aplicacion de una norma cuya vigencia expir hace mas de dos décadas, aunado a que expectativas legitimas
tampoco podian ser inalterables como si fuesen derechos adquiridos, expectativas que surgian para quienes
habiendo reunido la densidad de semanas de cotizacidn para pensionarse por invalidez en un régimen, su
condicién se estructuraba en otro y veian resquebrajada la confianza legitima como destinatarios de esa

primigenia norma.
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Es asi como la Corte Constitucional concluy6 que dicha expectativa debia ser salvaguardada pero Unicamente

frente a la_poblacién vulnerable, desechando la postura o “zona de paso” de la Corte Suprema de Justicia,

pues respecto de este contingente de la poblacion, implicaba una afectacion a derechos fundamentales como
la seguridad social, minimo vital y vida en condiciones dignas. Concluyendo que la regla fijada en la sentencia
SU-442 de 2016, segun la cual el principio de la condicion més beneficiosa da lugar a que se apliquen
de manera ultractiva las disposiciones del Decreto 758 de 1990 a aquellos afiliados cuya invalidez se
hubiese estructurado en vigencia de la Ley 860 de 2003, solo es aplicable a los afiliados en situacion

de vulnerabilidad, esto es, aquellos que superen el test de procedencia.

Desde la demanda se pretende la aplicacion ultractiva del Decreto 758 de 1990, dado que el sefior
JORGE MOSQUERA MOSQUERA cotiz6 mas de 300 semanas en vigencia de dicha norma, segun se
acaba de analizar, por lo que para poder reconocer la pension de invalidez conforme a dicha norma,
pues su invalidez se estructuro el 26 de diciembre de 2006, esto es, en vigencia de la Ley 860 de 2003
es imperioso que el demandante supere el test de vulnerabilidad establecido en la sentencia SU-556 de
2019 y si bien la prueba no estuvo encaminada a demostrar que el sefior JORGE MOSQUERA cumplia los
presupuestos del test de vulnerabilidad establecido en la referida sentencia, estima la Sala que dentro del
acervo probatorio hay elementos que permiten determinar que el demandante se encuentra en situacién de

vulnerabilidad.

Conforme a lo anterior, se entra a analizar si el demandante cumple los requisitos del test de vulnerabilidad

establecido en la sentencia SU-556 de 2019, asi:

i) Debe acreditarse que el accionante, ademas de ser una persona en situacion de invalidez,
pertenece a un grupo de especial proteccion constitucional 0 se encuentra en una situacion de
riesqo derivada de, entre otras, alguna de las siquientes condiciones: (i) analfabetismo, (i)
vejez, (iii) pobreza extrema, (iv) cabeza de familia, (v) desplazamiento o (vi) padecimiento de
una enfermedad cronica, catastréfica, congénita o degenerativa.

Conforme la prueba recaudada, se puede establecer que el accionante cumple con la primera condicion
establecida en la sentencia en mencion, toda vez que pertenece a un grupo de especial proteccién
constitucional y se encuentra en una situacion de riesgo, pues en la actualidad tiene mas de 82 afios
de edad, toda vez que nacio el 25 de octubre de 1940, es decir merece proteccion dada su condicion
de vejez, ademas de ser una persona en situacion de invalidez con una pérdida de capacidad del

54.81%, originada en una enfermedad crénica dado que padece Hipertension, EPOC, (Enfermedad

Pulmonar Obstructiva Cronica en tratamiento con oxigeno domiciliario las 24 horas del dia desde el 26
de diciembre de 2006 y gastritis, por lo que es evidente que el sefior JORGE MOSQUERA se
encuentra en una situacion que lo hace persona vulnerable y como tal merece una especial proteccion

constitucional.
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i) Debe poder inferirse_razonablemente que la carencia del reconocimiento de la pension de
invalidez afecta directamente la satisfaccion de las necesidades basicas del accionante, esto
es, su minimo vital y, en consecuencia, una vida en condiciones dignas.

Asi mismo puede establecerse, que la carencia del reconocimiento de la pensién de invalidez afecta
directamente la satisfaccion de las necesidades basicas del accionante, pues en el mismo dictamen, se
sefiala que el demandante inici6 con el cuadro de la enfermedad obstructiva crénica desde el 2005 y
desde el 12/12/2006 requirié de oxigeno domiciliario por lo que se ha deteriorado mas su salud y tiene
grandes limitaciones para las actividades de la vida diaria, esto aunado a su avanzada edad ya que en
la actualidad tiene 82 afios de edad, lo cual no le permite incorporarse al mercado laboral, por lo que se
evidencia que la falta de la pension afectaria directamente su minimo vital, ya que no se encuentra en

capacidad para procurarse unos ingresos que le permitan subsistir en forma digna.

iii) Deben valorarse como razonables los argumentos que proponga el accionante para justificar
su imposibilidad de haber cotizado las semanas previstas por las disposiciones vigente al
momento de la estructuracion de la invalidez

En cuanto este requisito, se tiene que al concatenar la historia laboral del actor con la descripcion que
se hace en el dictamen de pérdida de capacidad laboral, se puede determinar que el sefior JORGE
MOSQUERA no pudo cotizar las semanas exigidas en la Ley 860 de 2003, esto es, las 50 semanas
dentro de los 3 afios anteriores a la estructuracion de la invalidez, que serian entre el 26 de diciembre
de 2003 y el 26 de diciembre de 2006, pues segun la historia laboral en este lapso comenzo6 a
presentar cotizaciones en forma interrumpida y segun lo que se describe en el aludido dictamen que
fue realizado en el afio 2010, el sefior MOSQUERA MOSQUERA desde el afio 2005 comenzd a
padecer la enfermedad obstructiva cronica, lo que le impidio reincorporarse al mercado laboral, pues
para esa fecha incluso ya superaba los 60 afios de edad, lo que se tradujo en que para la fecha en que
se estructurd su invalidez no se encontraba cotizando y tampoco lo habia hecho en los 3 afios

anteriores.

iv) Debe comprobarse una actuacion diligente del accionante para solicitar el reconocimiento de la
pension de invalidez.

Finalmente, también se acreditd que el demandante tuvo una actuacion diligente al solicitar la pension
de invalidez a COLPENSIONES, pues si bien es cierto que este fue calificado desde el afio 2010, es
claro que no reunia los requisitos para pensionarse conforme la norma vigente a la fecha de
estructuracion de la invalidez y para esa fecha las Altas Cortes no se habian pronunciado frente a la
posibilidad de aplicar la condicion mas beneficiosa haciendo un salto normativo de la Ley 860 de 2003

al Decreto 758 de 1990, lo cual solo se hizo con posterioridad a las sentencias SU-442 de 2006 y 556
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de 2009, lo que justifica porque el actor tan solo pidié la pension de invalidez a Colpensiones el 7 de

noviembre de 2018, segun se observa en la Resolucion SUB 326598 de 2018.

Por tanto, concluye la Sala que el sefior JORGE MOSQUERA MOSQUERA supera el test de
vulnerabilidad de la SU-556 de 2019 y que por tanto frente a esta es dable reconocer la pension de
invalidez en aplicacion del principio de la condicion mas beneficiosa acudiendo a lo dispuesto en el
Decreto 758 de 1990 a pesar de que la prestacion se causé en vigencia de la Ley 860 de 2003, pues
ademas se cumplen los requisitos establecidos en el aludido Decreto toda vez que el demandante
cotiz6 en vigencia del mismo, esto es, antes del 1° de abril de 1994, un total de 307 semanas, , por lo
que tiene derecho a que se aplique la condicion mas beneficiosa y se reconozca su pension conforme
el articulo 6° del Decreto 758 de 1990, como de forma acertada lo analizé el a quo, por lo que se

CONFIRMARA la decision de primera instancia en este punto.

Asi mismo, fue acertada la decision de la a quo de reconocer la prestacion a partir del 7 de noviembre
de 2015, es decir, 3 afios antes de la reclamacion efectuada a la entidad (fl 44), dado que las mesadas

causadas con anterioridad se encuentran prescritas.

De otro lado, revisados los calculos efectuados en primera instancia, esta Magistratura encuentra que

los mismos se ajustan a derecho, asi:

Afio # mesadas Valor pensiéon | Total Retroactivo
(minimo) (minimo)
2015 2y 23 dias $ 644.350 $1.782.702
2016 14 $ 689.454 $ 9.652.356
2017 14 §731.717 $10.328.038
2018 14 $781.242 $10.937.388
2019 14 $828.116 $11.593.624
2020 14 $877.803 $12.289.242
2021 12 $908.526 $10.902.312
TOTAL $ 67.485.662

Asi mismo es ajustada a derecho la decision de la a quo de autorizar que de dicho retroactivo se

realice el descuento del porcentaje correspondiente al aporte en salud.

Ahora en cuanto al otro argumento aducido por la entidad para negar la pension de que como el
dictamen de pérdida de capacidad laboral del demandante tenia méas de 3 afios de haber sido expedido

el mismo perdia su vigencia.

Empero de la lectura del articulo 44 de la Ley 100 de 1993, norma en la cual se sustenta la entidad, no
se deriva tal consecuencia, pues en esta lo que se indica es el estado de invalidez puede revisarse una
vez ya este reconocida la pension de invalidez, y podra hacerse a solicitud de la entidad cada 3 afios
con el fin de ratificar, modificar o dejar sin efectos el dictamen que sirvié de base para otorgar la
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pension para poder extinguirla, disminuirlo o aumentarla o a solicitud o a solicitud del pensionado en

cualquier tiempo. La norma citada es del siguiente tenor:

“ARTICULO 44. Revision de las Pensiones de Invalidez. El estado de invalidez podra revisarse:

a) Por solicitud de la entidad de prevision o seguridad social correspondiente cada tres (3) afios, con el fin
de ratificar, modificar o dejar sin efectos el dictamen que sirvié de base para la liquidacion de la pensién
que disfruta su beneficiario y proceder a la extincion, disminucién o aumento de la misma, si a ello
hubiere lugar.

Este nuevo dictamen se sujeta a las reglas de los articulos anteriores.

El pensionado tendra un plazo de tres (3) meses contados a partir de la fecha de dicha solicitud, para
someterse a la respectiva revisién del estado de invalidez. Salvo casos de fuerza mayor, si el pensionado
no se presenta o impide dicha revisién dentro de dicho plazo, se suspendera el pago de la pension.
Transcurridos doce (12) meses contados desde la misma fecha sin que el pensionado se presente o
permita el examen, la respectiva pensién prescribira.

Para readquirir el derecho en forma posterior, el afiliado que alegue permanecer invalido debera
someterse a un nuevo dictamen. Los gastos de este nuevo dictamen seran pagados por el afiliado;

b) Por solicitud del pensionado en cualquier tiempo y a su costa.”

Lo anterior significa, que no es cierto que el dictamen de pérdida de capacidad laboral pierda validez
cada 3 afios, pues no existe una disposicion legal que asi lo determine, sino que una vez reconocida la
pension con base en un dictamen que determiné que el afiliado tenia una pérdida de capacidad laboral
superior al 50%, la entidad pagadora pueda cada 3 afios, revisar el dictamen con el fin de determinar si
la capacidad laboral del pensionado ha variado con el fin de que la pension se extinga o se modifique

en su monto.

Por tanto, el argumento esgrimido por Colpensiones resulta desproporcionado y caprichoso, pues si
bien es cierto que el estado de salud es cambiante y pueden existir casos donde la persona tenga una
mejoria en el mismo y logre una posible recuperacion, las entidades encargadas del reconocimiento y
pago de la pension no pueden extralimitarse en la exigencia de requisitos adicionales a los
contemplados en la ley, entre ellos, dictdmenes de pérdida de capacidad laboral “actualizados”, mucho
menos cuando se trata de enfermedades cronicas, progresivas e incurables, pues para tal efecto goza
de plena validez la calificacion en firme realizada por una entidad competente. Asi lo analizé la Corte

Constitucional en sentencia T-501 de 2019 cuando dijo:

(...) Asimismo, la Corte ha sefialado que las entidades administradoras de pensiones no estan
autorizadas para exigir al solicitante de una sustitucion pensional que acredite el estado de invalidez
mediante dictamenes de pérdida de capacidad laboral “actualizados” —mucho menos cuando se
trata de enfermedades cronicas, progresivas e incurables—, pues para tal efecto goza de plena
validez la calificacion en firme realizada por una entidad competente, y —se insiste— la revision
periddica de la invalidez esta condicionada, por mandato legal, al hecho de que previamente se haya
otorgado la pension.
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“Es preciso hacer una aclaracion respecto del segundo requisito exigido para acceder a la sustitucion
pensional, es decir, comprobar el estado de invalidez. Tanto en la ley como en la jurisprudencia de esta
Corporacién, se ha sostenido que para acreditar dicha circunstancia es suficiente allegar a la solicitud un
dictamen de calificacién de PCL, realizado por alguna de las entidades competentes para ello. Para que
dicho documento sea prueba valida y suficiente de la invalidez se requiere que se encuentre en firme y
que se acompafie de la constancia de ejecutoria.

En este mismo sentido, esta Sala estima que las entidades encargadas de reconocer y pagar una
sustitucion pensional no pueden exigirle al posible beneficiario, que padezca de una enfermedad
crénica, progresiva e incurable, que para efectos de acceder a dicha prestacién econémica tenga que
allegar un dictamen “actualizado’, es decir, que haya sido realizado dentro de los tres afios anteriores a
la fecha en que se realiza la solicitud (interpretacion sostenida por la entidad accionada, la cual contiene
un requisito que ha venido siendo exigido por parte de la misma, que involucra una carga innecesaria);
pues aquella exigencia no ha sido prevista en la ley ni mucho menos en la jurisprudencia de la
Corte Constitucional. En efecto, el articulo 44 de la Ley 100 de 1993 tnicamente permite la revision del
dictamen con posterioridad al reconocimiento de la pension, caso en el cual la entidad correspondiente,
en este caso el FONCEP, podria solicitar una nueva valoracion cada tres afios para verificar el estado
de salud de la beneficiaria, asi: ‘cada tres afios y por solicitud de la entidad de prevision o seguridad
correspondiente, con el fin de verificar, modificar o dejar sin efectos el dictamen que sirvié de base para
la liquidacion de la pension que disfruta su beneficiario y proceder a la extincion, disminucién o aumento
de la misma, si a ello hubiere lugar(...)".

De ahi que esta Sala pueda afirmar que el FONCEP debi6 proceder a reconocer la sustitucion pensional
y, Si tenia alguna duda sobre el estado de salud actual de la solicitante, de manera posterior al referido
reconocimiento, debié haber pedido directamente la revision del dictamen realizado el 30 de mayo de
2012, de conformidad con el articulo 44 de la Ley 100 de 1993; esto, en vez de exigir a la agenciada
solicitarlo y costearlo ella directamente y, ademds, obligarla a aportar el nuevo dictamen en un
término no mayor a 30 dias calendario como requisito para estudiar su solicitud, so pena de
declararla desistida y archivarla; vulnerando asi sus derechos fundamentales a la seguridad
social, al debido proceso, la dignidad humana, al minimo vital, la vida y la salud.”

Por lo tanto, es severamente reprochable y violatorio del derecho fundamental al debido proceso
que la entidad le imponga a la aqui accionante requisitos y/o condiciones adicionales a los
previstos en la ley para el reconocimiento de la sustitucion pensional, habida cuenta de que, de
acuerdo con lo sostenido en precedencia, en ninguna norma se contempla que el dictamen de pérdida
de capacidad laboral para acceder por primera vez a dicha prestacion debe ser “reciente” o expedido
dentro de los ultimos 3 afios.”

En consecuencia estima la Sala que fue acertada la decisién del a quo de reconocer la pensién pese a
que el dictamen tenia una fecha de estructuracién superior a 3 afios, mas aun teniendo en cuenta las
condiciones del actor que padece una enfermedad crénica y degenerativa como lo es el EPOC, la cual
no se mejora con los afos, sino que tiende a empeorar debido a la edad, y siendo una persona de mas
de 82 afios de edad que es oxigeno dependiente desde hace mas de 15 afios, sin siendo procedente
que la entidad una vez reconozca la pensién pueda revisar el estado de invalidez del demandante ya

que esta es una potestad que le confiere el articulo 44 de la Ley 100 de 1993.

Finalmente en relacion los intereses moratorios consagrados en el articulo 141 de la Ley 100 de

1993, se tiene que al tenor de la referida norma, estos se causan por la simple mora o retardo en el
pago de las mesadas pensionales, por lo que inicialmente para su concesion se acudid a un criterio
objetivo, al examinar si la prestacidn se otorgd o no dentro del término estipulado por la ley, sin atender
a criterios de buena o mala fe de la entidad, en cuanto se trataba simplemente del resarcimiento
economico. Sin embargo, tal posicion se fue morigerando a partir de la sentencia con radicado 44454

del 2 de octubre de 2013, dada una nueva integracion de la Sala Laboral de la Corte Suprema de

' Sentencia T-334 de 2019
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Justicia, al considerar que dichos intereses no eran procedentes en aquellos eventos en que las
actuaciones de las administradoras de pensiones al no reconocer o pagar las prestaciones periddicas a
su cargo dentro de los plazos estipulados, se encuentren justificadas, bien sea porque tenga respaldo
normativo o porque su postura provenga de la aplicacion minuciosa de la ley, sin los alcances que en

un momento dado le haya dado la jurisprudencia en su funcion de interpretar las normas.

Bajo este contexto, la Sala examind el contenido de la resolucidn expedida por la entidad, encontrando

que la negativa en el otorgamiento de la pension de sobrevivientes estuvo amparada en la aplicacion

de la ley sin el alcance dada por la Corte Constitucional en las sentencias referidas dado que el

demandante no reunia el requisito de las 50 semanas dentro de los 3 afios anteriores a la

estructuracion de la invalidez, por lo que no es procedente el reconocimiento de los intereses

moratorios y en consecuencia se REVOCARA la decision de primera instancia en este punto,

absolviendo a COLPENSIONES del reconocimiento de los mismos.

No obstante, el retroactivo reconocido por la entidad debera ser indexado teniendo en cuenta como
indice inicial el IPC certificado por el DANE a la fecha de disfrute de cada mesada y como indice final el
vigente a la fecha del pago total de la obligacién, aplicando la siguiente formula: Indexacién = indice

final/ indice inicial x capital — capital.

Costas en esta instancia a cargo de COLPENSIONES por no haber tenido éxito en el recurso y a favor

de la parte actora. En esta instancia se fijan las agencias en derecho en la suma de $1.000.000.

4. DECISION DEL TRIBUNAL

Por lo expuesto, el Tribunal Superior de Medellin, Sala Tercera de Decision Laboral, administrando

justicia en el nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

DECIDE
PRIMERO: CONFIRMA PARCIALMENTE la sentencia proferida el 25 de noviembre de 2021 por el
Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Medellin dentro del proceso ordinario laboral promovido por el
sefior JORGE MOSQUERA MOSQUERA, identificado con c.c. 4.861.022 contra COLPENSIONES, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: REVOCA y ABSUELVE de los intereses moratorios.

18



Radicado: 05001-31-05-004-2019-00324-01
Radicado interno:22-044

TERCERO: CONDENA a COLPENSIONES a INDEXAR las sumas adeudadas por concepto de

retroactivo pensional.

CUARTO: Costas en esta instancia a cargo de COLPENSIONES por no haber tenido éxito en el

recurso y a favor de la parte actora. En esta instancia se fijan las agencias en derecho en la suma de
$1.000.000.

Lo anterior se notificara por EDICTO que se fijara por la Secretaria por el término de un dia.

Los magistrados
(Firmas escaneadas)

|

ORLANDO ANTONIO GALLO ISAZA

g 0‘_
AMPA I B MARTHA TERESA/FLOREZ SAMUDIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
SALA LABORAL
T

TRIBUNAL SUPERIOR

Medellin

SECRETARIA
EDICTO
El Secretario de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Medellin:
HACE SABER:

Que se ha proferido sentencia en el proceso que a continuacién se relaciona:

Demandante: JORGE MOSQUERA MOSQUERA
Demandado: COLPENSIONES

Radicado No.: 05001-31-05-004-2019-00324-01
Decision: MODIFICA SENTENCIA

Fecha de la sentencia: 25/11/2022

El presente edicto se fija en la pagina web institucional de la Rama Judicial
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-medellin-sala-laboral/100 por el término de un
(01) dia habil, con fundamento en lo previsto en el articulo 41 del CPTSS, en concordancia con el
articulo 40 ibidem. La notificacion se entendera surtida al vencimiento del término de fijacion del edicto.

Se fija hoy 28/11/2022 desde las 08:00 am. y se desfija a las 05:00 pm.

RUBEN DARIO LOPEZ BURGOS
Secretario
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