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APROBADO POR ACTA No. 25
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Hoy, diecisiete (17) de septiembre de dos mil veinte (2020), el Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Santiago de Cali, Sala Primera de Decision
Laboral integrada por los magistrados Dr. CARLOS ALBERTO CARRENO
RAGA, Dra. MARIA NANCY GARCIA GARCIA y como ponente Dr. GERMAN
DARIO GOEZ VINASCO, se constituye en audiencia publica de
Juzgamiento, con el fin de resolver el recurso de Apelacion interpuesto por
el apoderada de la parte demandada contra la Sentencia de primera
instancia, proferida por el Juzgado Décimo Laboral del Circuito de esta
ciudad dentro del proceso ordinario promovido por MONICA VIVIANA
VALENCIA CORREA y MELANNY HURTADO VALENCIA contra
PORVENIR S.A., radicado 76001-31-05-010-2016-00033-01.

Seguidamente se procede a proferir la decision previamente aprobada por
esta Sala, la cual se traduce en los siguientes términos,

SENTENCTIA No. 182

1) ANTECEDENTES

La senora MONICA VIVIANA VALENCIA CORREA actuando en nombre
propio y a su vez en representacion de la menor MELANNY HURTADO
VALENCIA presenté demanda ordinaria laboral en contra de PORVENIR
S.A., con el fin que: 1) Se obligue a la demandada a la aplicacion del art. 46
L.100/93, por ser el art. 12L.797/03 violatorio del principio de
progresividad. 2) Se conde a Porvenir S.A. a reconocer y pagar la pension de
sobrevivientes a partir del fallecimiento del senor John Mauricio Hurtado.
3) Se condene al pago de intereses moratorios. 4) Pago de la indexacion de
las sumas adeudadas. 5) Pago de costas y agencias en derecho (FL.5).

En virtud del principio de la economia procesal no se estima necesario
reproducir los antecedentes facticos relevantes y procesales, los cuales se
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encuentran a folios 2-9 demanda, 24 subsanacion de la demandada y 34-
47 contestacion de Porvenir S.A. (arts. 279 y 280 CGP).

El Juzgado Décimo Laboral del Circuito de Cali desato la litis en primera
instancia mediante sentencia en la cual resolvio: 1) Declarar probada
parcialmente la excepcion de prescripcion respecto de las mesadas
pensionales de la senora Moénica Viviana Valencia y no probada frente a la
menor Melanny Hurtado. 2) Declarar que a las demandantes les asiste el
derecho a la pension de sobrevivientes por la muerte del senor John
Mauricio Hurtado Salazar, en su condicion de conyuge e hija,
respectivamente, en cuantia de 1 SMLMV y en proporcion del 50% para cada
una. 3) Condenar a Porvenir S.A. a reconocer en favor de las demandadas
la pension de sobrevivientes en un 50% para cada una de ellas. En favor de
la sefiora Monica Valencia la suma de $22.196.946 por retroactivo causado
entre el 09/02/2013 y el 30/11/2017 y en favor de la menor la suma de
$40.415.596 por retroactivo causado entre el 25/01/2008 y el 30/11/2017.
4) Condenar a Porvenir S.A. a pagar los intereses moratorios en favor de la
senora Monica Valencia a partir del 09/02/2013 y hasta que se haga
efectivo el pago del retroactivo. 5) Condenar a la demanda a pagar los
intereses moratorios en favor de la menor Melanny Hurtado a partir del
12/04 /2008 y hasta que se haga efectivo el pago del retroactivo. 6) Autorizar
los descuentos con destino al SGSSS. 7) Condenar en costas a la
demandada. Fijese como agencias en derecho la suma de $8.000.000 en
cuantia del 50% para cada una de las demandantes.

Como fundamento de la decision, el juez de primera instancia senal6 que en
cuanto al requisito de fidelidad al sistema pensional siempre ha sido
contrario a los mandatos constitucionales y al principio de progresividad,
por lo que concluy6 que el derecho a la pension de sobrevivientes en este
caso tiene procedencia. Expuso que la demandada obro contrario a los
principios constitucionales al negar la pension a las demandantes bajo el
incumplimiento de este requisito. Que les asiste el derecho a las
demandantes al reconocimiento de la pension de sobrevivientes en cuantia
de 1 SMLMV, en un 50% para cada una, durante 14 mesadas anuales.

En cuanto al requisito de convivencia de la conyuge supérstite, sostuvo que
la entidad demandada en sede administrativa no desconoci6 la calidad de
beneficiaria de esta, asi mismo, que con los testimonios recaudados en el
proceso se reitera la condicion de beneficiaria de la prestacion. Frente a la
prescripcion determino que la interrupcion de este fenomeno respecto a la
conyuge se produjo con la presentacion de la demanda, cobijando las
mesadas causadas en los 3 anos anteriores, esto es partir del 09/02/2013
y respecto a la hija senalo que el término se encuentra suspendido desde la
causacion del derecho por ser menor de edad. Por ultimo, ordeno el pago de
intereses moratorios para la senora Viviana Valencia a partir de febrero de
2013 dado el fenomeno de la prescripcion y para la menor vencidos los dos
meses que tenia la entidad para resolver la solicitud pensional.

2) RECURSO DE APELACION
Inconforme con la decision el apoderado de Porvenir S.A. interpuso recurso

de apelacion solicitando al TSC se revoque la sentencia y en su lugar se
absuelva a su representada de las pretensiones de la demanda.
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Senala que no debié condenarse a Porvenir S.A. al reconocimiento de la
pension de sobrevivientes por cuanto no se cumplieron los requisitos que
establecia la norma vigente al momento del deceso. Que la muerte del
afiliado ocurrio el 25/01/2008, fecha para la cual se encontraba vigente el
art. 12 L.797/03, norma que requeria el cumplimiento de la densidad de
semanas y el porcentaje de fidelidad en la cotizacion. Aduce que la sentencia
que declaro inexequible el requisito de fidelidad en la cotizacion se profirio
el 1° de abril de 2009 y no se pronuncio con efectos retroactivos. Advierte
que no la conyuge supérstite no demostré la convivencia con el causante
durante cinco anos, por cuanto los testigos no tuvieron conocimiento de esa
cohabitacion entre la pareja.

En caso de confirmarse la concesion de la prestacion, solicita se revoque la
codena a interés moratorios, como quiera que las demandantes no tenian
derecho al reconcomiendo de la pension, al no haber dejado el causante
acreditado el derecho bajo la norma vigente al momento de su fallecimiento,
por lo que la entidad no adeuda este concepto; en su defecto pide que de
concederse los intereses de mora se reconozcan a partir de la ejecutoria de
la sentencia.

3) ALEGATOS DE CONCLUSION

Mediante auto del 13 de agosto del 2020, se ordeno correr traslado a las
partes para alegar de conclusion.

Dentro de la oportunidad, la entidad demandada reiteré los argumentos
expuestos en el recurso de apelacion respecto al incumplimiento del
requisito de densidad de semanas cotizadas y el porcentaje de fidelidad en
la cotizacion. Agrega que, la senora Monica Valencia no logr6é acreditar la
convivencia con el causante exigido por la L.797 /03; por lo anterior, solicita
al T.S.C. revoque la sentencia de primera instancia.

Las demas partes no presentaron alegatos de conclusion dentro del término
concedido para tal fin.

Surtido el tramite que corresponde a esta instancia procede la Sala de
decision a dictar la providencia que corresponde, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES
La sentencia apelada debe MODIFICARSE y CONFIRMARSE son razones:

En el caso de autos no se discuten los siguientes hechos: 1) Fallecimiento
del senor John Mauricio Hurtado Salazar el 25 de enero de 2008 (fl. 16). 2)
Que el 19 de enero de 2001 el senor Hurtado Salazar contrajo matrimonio
con la demandante (fl.17). 3) Que entre la demandante y el causante
procrearon a la menor Melanny Hurtado Valencia (F1.18). 4) Peticion de
reconocimiento de pension de sobrevivientes a Porvenir S.A. efectuada por
la demandante en calidad de conyuge supérstite el 12/02/2008 (F1.62. 5)
Respuesta emitida por la demandada el dia 25/08/2008 manifestado que
no se acredito el cumplimiento del requisito legal de fidelidad de cotizacion
al SGP por parte del causante (F1.69).

De conformidad con el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de
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la demandada, el problema juridico a resolver se centra en determinar si la
decision adoptada por el B Quo de inaplicar el requisito de fidelidad al
sistema contenido en el literal A del numeral 2° del art. 12 de la Ley 797 /03,
antes de su declaratoria de inexequibilidad, fue acertada; en caso afirmativo
establecer si la senniora Monica Valencia acreditd los requisitos para ser
beneficiara de la pension de sobrevivientes y por ultimo si en el asunto bajo
estudio hay lugar a ordenar el reconocimiento de intereses moratorios a
favor de las demandantes.

1. REQUISITOS PENSION DE SOBREVIVIENTES:

Teniendo en cuenta la fecha del deceso del causante, esto es el 25 de enero
de 2008, la norma vigente que determina los requisitos para acceder al
reconocimiento de la pension de sobrevivientes es el articulo 46 de la Ley
100 de 1993, modificado por el articulo 12 de la Ley 797 de 2003, que
establece:

“Tendran derecho a la pensién 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

ultimos arnios inmediatamente anteriores al fallecimiento y se acrediten las
siguientes condiciones:

(..)

b) Muerte causada por accidente: si es mayor de 20 anos de edad, haya
cotizado el veinte por ciento (20%) del tiempo transcurrido entre el momento
en que cumplié veinte anos de edad y la fecha del fallecimiento.”

Conforme lo senala la norma transcrita, para el caso del afiliado fallecido se
requiere que este deje acreditadas 50 semanas en los tres anos anteriores a
su deceso, asi mismo conforme al contenido del Lit. B del numeral segundo
de la citada disposicion, el cual se encontraba vigente para la fecha del
deceso del senor Hurtado, exigia un requisito de fidelidad de cotizacion al
sistema, disposicion que fue declarada inexequible por la Corte
Constitucional en sentencia C-556 de 2009, al estimar la Corporacion que
dicho requisito de fidelidad se constituia como una medida regresiva que
desconoce la finalidad de la pension de sobrevivientes.

Ahora, la inconformidad del recurrente radica en que la sentencia de
inconstitucionalidad fue proferida en el ano 2009, es decir con posterioridad
al deceso del causante, por lo que estima que el requisito de fidelidad debia
ser acreditado ya que la providencia no establecio efectos retroactivos.

Sobre el particular la Sala de Casacion Laboral de la CSJ ha precisado que
el precepto que establecia el requisito de fieldad se debe inaplicar por los
operadores judiciales por ser contrario a los mandatos de la Constitucion,
sin que ello implique una aplicacion retroactiva de la sentencia C-556/2009,
es asi como en sentencia SL 11188 de 2016 expuso:

“En lo que tiene que ver con el requisito de fidelidad al sistema, es preciso
recodar que esta Corporacion en sentencias CSJ SL, 8 may. 2012, rad.
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41832y CSJ SL, 10 jul. 2010, rad. 42423 (pensioén de invalidez), y luego
en providencias CSJ SL, 20 jun. 2012, rad. 42540y CSJ SL, 25 jul. 2012,
rad. 42501 (pension de sobrevivientes), cambidé su criterio para senalar
que el requisito de fidelidad incorporado en las reformas pensionales (L.
797 y L. 860 de 2003) del sistema general de pensiones, impuso una
evidente condicion regresiva en relacion con lo establecido originalmente
enla L. 100/ 1993, motivo por el cual, los juzgadores tienen el deber de
abstenerse de aplicar esa exigencia, por resultar abiertamente
incompatible con los contenidos materiales de la Carta Politica,
especialmente con el principio de progresividad y no regresividad.”

De acuerdo con lo anterior determina esta Sala que la decision del juez de
primera instancia de inaplicar este precepto regresivo, fue acertada, por lo
tanto, para la causacion del derecho solo era exigible el cumplimiento del
requisito de las cincuenta semanas en los tres anos anteriores al
fallecimiento, situacion que dejo acreditada el de cujus y que no fue objeto
de reproche por parte de la demanda.

Ahora bien, respecto al argumento planteado en el recurso frente al
incumplimiento del requisito de convivencia por parte de la senora Moénica
Valencia, se debe indicar que esta Sala de Decision habia adoptado el
criterio de exigir la convivencia de cinco anos ante muerte del afiliado, como
del pensionado, al estimar que no existia razoéon para establecer diferencias,
mas aun cuando la convivencia es un elemento central y estructurador del
derecho, tal como lo dejo sentado la Corte Suprema de Justicia en sentencia
1399-2018 y la Corte Constitucional en sentencia T-077-2018, sin embargo
ante la reevaluacion de la referida posicion jurisprudencial efectuada por el
organo de cierre de esta jurisdiccion en sentencia SL 1730 de 2020, en la
que expuso sobre la exigencia del tiempo de convivencia contenida en el
articulo 13 de la L.797 /03 que: “se encuentra relacionada tnicamente al caso
en que la pensién de sobrevivientes se causa por muerte del pensionado; una
inteleccion distinta, comporta la variacién de su sentido y alcance, toda vez
que, no puede desconocerse tal distincion, que fue expresamente prevista por
el legislador en la norma” y por tanto “para ser considerado beneficiario de
la pensiéon de sobrevivientes, en condicion de cényuge o companero o
companera permanente supérstite del afiliado al sistema que fallece, no es
exigible ningun tiempo minimo de convivencia, toda vez que con la simple
acreditacion de la calidad exigida, conyuge o companiero (a), y la conformacion
del nucleo familiar, con vocaciéon de permanencia, vigente para el momento de
la muerte, se da cumplimiento al supuesto previsto en el literal de la norma
analizado, que da lugar al reconocimiento de las prestaciones derivadas de
la contingencia, esto es, la pension de sobrevivientes”, por lo que asume esta
Sala el cambio jurisprudencial y en consecuencia se acoge al criterio en ella
expuesto.

De acuerdo con lo expuesto, por tratarse de la pension de sobrevivientes
de un afiliado, los requisitos para acceder a la prestacion para la
demandante se centran en demostrar la existencia del vinculo marital con
el causante, encontrando que la sennora Valencia Correa para acreditar la
calidad de conyuge del senor Hurtado Salazar, alleg6 al plenario Registro
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Civil de Matrimonio, donde consta la uniéon de los mencionados desde el
19 de enero de 2001 (F1.17), el que ademas no tiene anotaciones
marginales de divorcio, por tanto se encontraba vigente el vinculo al
momento de la muerte del afiliado.

Asi las cosas, determina la Sala que no le asiste razon al recurrente en la
inconformidad planteada respecto a la ausencia de demostracion de la
convivencia entre la demandante y el causante por espacio de cinco anos,
debiéndose confirmar la concesion de la prestacion efectuada en primera
instancia.

2. INTERESES MORATORIOS E INDEXACION.

El art. 141 de la Ley 100 de 1993 concede a los beneficiarios de las
pensiones, el derecho a gozar de los intereses moratorios cuando no se les
reconoce a tiempo las mesadas correspondientes.

Ahora, para esta Sala de Decision en el presente asunto, en principio no se
causa este concepto, en aplicacion del criterio expuesto por la CSJ en
sentencias como la SL 704-2013 y SL 4650-2017, en las que se preciso que
no hay lugar a ordenar el pago de los referidos intereses en aquellos eventos
en que las decisiones de condenar a las administradoras de pensiones al
reconocimiento de una prestacion pensional surjan de la creacion
jurisprudencial. De acuerdo con lo anterior, dado que el derecho pensional
aqui reconocido se efectu6 con la inaplicacion del requisito de fidelidad al
sistema avalado por la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia
para aquellas contingencias acaecidas con anterioridad a la expedicion de
la sentencia C-556/09, no se puede predicar que la entidad accionada se
encontrara en el deber legal de reconocer la prestacion desde el momento
en que vencio el plazo para resolver la solicitud de la pension de
sobrevivientes (2 meses), por ende Porvenir S.A. no incurri6é en la mora de
que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, ya que su obligacion de
pagar la pension surge solo a partir de la decision adoptada en sede judicial.

Segun lo expuesto la exigibilidad en el pago de las mesadas pensionales en
el asunto de marras se produce desde la firmeza de la decision que ordena
el reconocimiento de la pension, por lo que le asiste parciamente razén al
recurrente en la inconformidad planteada, debiéndose modificar los
numerales cuarto y quinto de la sentencia ordenado que a partir de la
ejecutoria de la sentencia se deberan pagar los intereses moratorios al actor.

Asi las cosas, con anterioridad a la ejecutoria de esta providencia soélo
procede la indexacion de las mesadas adeudadas, por lo que se modificara
igualmente la sentencia indicando que la actualizacion monetaria se
efectuara entre la causacion del retroactivo y la ejecutoria de la decision.

Por lo expuesto la Sala Primera de Decision Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Cali, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley.

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR los numerales cuarto y quinto de la sentencia
apelada en el sentido que los intereses moratorios contemplados en el art.
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141 L.100/93, se liquidan a partir de la fecha de ejecutoria de la presente
providencia.

A partir del 25/01/2008, para el caso de la menor Melanny Hurtado y a
partir del 09/02/2013 para la senniora Moénica Valencia, se ordena pagar la
indexacion sobre el retroactivo de las mesadas adeudadas y hasta la fecha
de ejecutoria de la presente sentencia.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia apelada.

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

Los Magistrados,

/ggfaﬁd(_} 5’52

GERMAN DARIiO GOEZ VINASCO

BERTO CARRENO RAGA

Y
CARLOS ALBERTO CARRENO RAGA
(SALVAMENTO DE VOTO PARCIAL)

A por salubridad publica
8491 de 2020)



