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Radicacion:
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Juzgado de primera

Segundo Laboral del Circuito de Cali

instancia:
Demandante: Adriana Paz Chacoén
Demandado: Porvenir S.A.
Litisconsorte: Laura Marcela Lourido Paz
Llamado en garantia | BBVA seguros de Vida S.A.

, Revoca sentencia - Pension
Asunto: .

sobrevivientes

Sentencia escrita No. | 80

Pasa la Sala a proferir sentencia escrita que resuelve los recursos de apelacion
interpuestos por los apoderados judiciales de Porvenir S.A. y BBVA seguros de

Vida S.A., contra la sentencia No. 128 emitida el 15 de junio de 2022, por el Juzgado

ASUNTO

Segundo Laboral del Circuito de Cali.

1. La demanda?

Procura la demandante que: i) se reconozca en su favor y a su hijo Nicolas Laurido

Paz, la pensién de sobrevivientes por la muerte de conyuge, sefior Ademir Lorido
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Moreno a partir del 28 de diciembre de 2009; ii) las mesadas pensionales y los

intereses moratorios y (iii) las costas y agencias en derecho.

2. Contestaciones de la demanda

2.1. Porvenir S.A., mediante escrito obrante a folios 48 a 59 Archivo 01PDF; BBVA
seguros de Vida S.A., a folios 224 a 249 Archivo 01 PDF y la vinculada Laura Marcela
Lourido Paz a folios 319 a 327 Archivo 001 PDF, dieron contestacion al libelo
introductorio, respectivamente. En virtud de la brevedad y el principio de economia

procesal, no se estima necesario reproducirlas (Arts. 279 y 280 C.G.P.).

3. Decisién de primera instancia

3.1. El A quo dict6 sentencia No 128 emitida el 15 de junio de 2022. En su parte
resolutiva, decidié: Primero: condenar a Porvenir S.A. a reconocer y pagar en favor
de Adriana Paz Chacon, la pension de sobrevivientes a la que tiene derecho con
ocasion del fallecimiento del afiliado Ademir Lourido Moreno, a partir del 3 de enero
de 2010. Esta prestacion se concede inicialmente en el 50% de la mesada
pensional, liquidada en cuantia igual al smimv. En favor de Laura Marcela Lourido
Millan, igualmente a partir de la misma fecha y hasta el 31 de diciembre de 2014,
en proporcion del 25% de la mesada pensional; porcentaje que igualmente le
corresponde a Nicolas Esteban Lourido Paz, desde la misma fecha hasta el 12 de
agosto de 2016. Como retroactivo para cada uno de los beneficiarios, arroja las
siguientes sumas: para Adriana Paz Chacon el retroactivo pensional asciende a la
suma de $92.098.027, a favor de Laura Marcela Lourido Millan, $9.175.087 y para
Nicolas Esteban Lourido Paz $12.470.940. La mesada pensional de Adriana Paz
Chacédn se acrecentara en un 100% cuando desaparezcan las causas que dieron
origen al reconocimiento pensional de los demas beneficiarios. Igualmente se
condena a Porvenir S.A. a cancelar las mesadas pensionales debidamente
indexadas al momento de su pago. Segundo: se autoriza a Porvenir S.A. que del
retroactivo reconocido a los demandantes se efectué los descuentos en salud que
corresponde. Tercero: condénese BBVA seguros de Vida S.A., a cubrir la suma
adicional requerida para cubrir el reconocimiento pensional otorgado. Cuarto:
absolver a Porvenir S.A. de los demas cargos formulados por los demandantes.

Quinto: condenar en costas a la parte vencida en juicio. Sexto: en caso de que
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no sea recurrida, enviese la presente providencia a la Sala Laboral del TS de Cali

para que se surta la consulta correspondiente

Luego de realizar un recuento normativo y de las actuaciones, sostuvo que el sefior
Ademir Lourido Moreno fallecio el 28 de diciembre de 2009. La norma aplicable es la
Ley 797 de 2003. Aduce que la entidad demandada negé la prestacion de la pension,

dado que el causante no acredit6 las 50 semanas dentro de los 3 Ultimos afos.

Dice que entre el 28 de diciembre de 2006 y el 28 de diciembre de 2009, el ébito se
encontraba afiliado a Porvenir S.A. a través de la empleadora Patricia Isabel Baptista
GOmez, pero en ese interregno no aparece cancelados los aportes correspondientes,
generandose una mora en el pago de los mismos. Que dicho hecho llevo a la entidad
demandada a negar la prestacion. Dice que el empleador es el encargado de pagar
los aportes conforme lo ha sefialado la jurisprudencia. Ademas, la entidad no adelanto
las acciones de cobro. Por lo tanto, consideré que debia tenerse en cuenta dichos
aportes del periodo comprendido entre el 28 de diciembre de 2006 al 28 de diciembre
de 2009, los cuales equivalen a 126.8 semanas, situacién que le permite a los
beneficiarios disfrutar la pension de sobrevivientes en 1 SMLV, distribuida en

porcentajes.

En lo que respecta a la demandante, la otorgd en 50%, y para los hijos del causante
en un 25% para cada uno de ellos, hasta cuando desaparezcan las causas que dieron
origen al reconocimiento.

4. Apelacion

Los apoderados judiciales de Porvenir S.A. y de la aseguradora BBVA interpusieron

recurso.
4.1 Apelacion Porvenir S.A.

Sustenta su disconformidad sefialando que no se acreditdo aportes en mora, 0 una
ausencia de afiliacion. La demandante solo manifestd que habia una relacién

contractual, pero no se prob6 que el causante hubiera sido afiliado para la vigencia

diciembre de 2006 a diciembre de 2009 por el supuesto empleador. De esta manera,
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eso0s aportes no deben ser tenidos en cuenta para el reconocimiento de la pension de

sobrevivientes.

Que realizado el conteo de semanas, solo tiene 29, por lo que no cumple con los
requisitos de la Ley 797 de 2003. Que, si se aplica la Ley 100 de 1993 en su version
original, solo contaria con 24 semanas en el afio inmediatamente laboral, pues para
la data del deceso no estaba laborando, era cesante. Tampoco con lo sefialado en el
Acuerdo 049 de 1990, modificado por el Decreto 758 de 1990, debido a que no tiene

las 300 semanas, pues solo acreditd 124. Por lo tanto, pide se absuelva a la entidad.

4.2 Apelacion BBVA S.A.

Indica que se ha incurrido en un error cuando tuvo como laborados por parte del
causante unos periodos que no quedaron demostrados en el litigio, pues solo fueron
afirmaciones expresadas en el escrito de la demanda, ademas, no fue traido a juicio
el empleador para dirimir tal situacion. Por lo tanto, no acredité el niUmero de semanas
requeridas para el reconocimiento de esta prestacion. Dice que las tenidas en cuenta

no son validas. Por lo anterior, pide sea revocado el fallo del primer grado.

5. Tramite de segunda instancia

5.1. Alegatos de conclusién

Los apoderados judiciales de las partes, previo traslado para alegatos de
conclusién, se pronunciaron en Archivos 05AleBbva00220150065901 vy
06AlePorvenir00220150065901 del Cuaderno del Tribunal

[I. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Problemas juridicos

Corresponde a la Sala establecer si:

¢, Resulta procedente reconocer la pension de sobrevivientes a la parte actora?

2. Solucion al primer problema juridico
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La respuesta al interrogante es negativa. No fue acertada la decision de la juez de
primera instancia al reconocer el derecho prestacional, dado que el causante no
dej6 acreditado las semanas exigidas para el reconocimiento de la pension de
sobrevivientes de conformidad con la Ley 797 de 2003. Tampoco se cumple los
requisitos para dar aplicacion a la condicion més beneficiosa con el fin de tomar los
requisitos de la legislacion inmediatamente anterior a la norma que regula este

asunto.

2.1. Los fundamentos de la tesis son los siguientes:

2.1. Requisitos para acceder ala pension de sobrevivientes.

El Sistema Integral de Seguridad Social establecido 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.

Ha sostenido la Sala de Casacion de la Corte Suprema de Justicia que la pension
de sobrevivientes y la sustituciébn pensional tienen como finalidad menguar las
consecuencias econémicas que se generarian en el ndcleo familiar por la
intempestiva muerte de uno de sus miembros, afiliado o pensionado al Sistema
General de Pensiones, que contribuye de manera sustancial al mantenimiento de la
familia; esto, con el fin de paliar el cambio abrupto de las condiciones de
subsistencia de aquellos que dependian del causante y que han sido considerados

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

Tratdndose de la pension de sobrevivientes y la sustitucion pensional, se ha
sostenido de antafio que por regla general la norma que gobierna estas tematicas
sera la vigente al momento del fallecimiento del pensionado o afiliado, tal como lo
rememord la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
recientes fallos SL2883 del 17 de julio de 2019, radicacion 74189, SL465 del 25 de
enero de 2017, radicacion 45262 y recientemente, las SL142 del 29 de enero de
2020, radicacién No. 68816 y SL379 del 12 de febrero de 2020, radicacién No.
62306.
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Descendiendo al caso encuentra la Sala que, el sefior Ademir Lourido Moreno,
fallecio el dia 28 de diciembre de 2009. La disposicion que en principio gobierna
la requerida situacién pensional es la contenida en el articulo 12 de la Ley 797 de
2003, que modifico el precepto 46 de la Ley 100 de 1993, que prevé:

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

Articulo 46. Requisitos para obtener la pensién de sobrevivientes. Tendran derecho a
la pensién de sobrevivientes:

1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez o invalidez por riesgo
comun que fallezcay,

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado al sistema que fallezca, siempre y
cuando éste hubiere cotizado cincuenta semanas dentro de los tres Gltimos afos
inmediatamente anteriores al fallecimiento...”

“PARAGRAFO 10. Cuando un afiliado haya cotizado el nimero de semanas minimo
requerido en el régimen de prima en tiempo anterior a su fallecimiento, sin que haya
tramitado o recibido una indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez o la
devolucion de saldos de que trata el articulo 66 de esta ley, los beneficiarios a que se
refiere el numeral 2 de este articulo tendran derecho a la pension de sobrevivientes,
en los términos de esta ley. (...)”

Se extrae de dicha normativa que para efectos de obtener el reconocimiento a la
pension de sobrevivientes se requiere haber cotizado cincuenta (50) semanas
dentro de los ultimos tres (3) afios inmediatamente anteriores a la fecha del
fallecimiento, o, de conformidad con su paragrafo “acreditar las que exige el sistema
para acceder a la pension de vejez, bien sea en el régimen general o en el de
transicion” (SL5196).

Igualmente, deviene necesario acotar, que, tratdndose de dicha prestacion
pensional, la jurisprudencia nacional ha desarrollado el principio de la condicién
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 que un precepto legal instituya condiciones
mas gravosas que las ordenadas por la legislacion 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 utilizacion del principio
de la condiciébn 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

2

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 reiterd 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 condicién mas beneficiosa a fin
de que la situacion se resuelva bajo el abrigo del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por
el Decreto 758 del mismo afio. Sin embargo, de acudirse a dicho principio, esta norma
no tiene cabida, por no corresponder a la norma inmediatamente anterior, pues no es
viable hacer una busqueda de legislaciones anteriores a fin de determinar cuél se
ajusta a las condiciones particulares del de cujus o cual resulta ser mas favorable,
pues con ello se desconoce que las leyes sociales son de aplicacion inmediata y, en
principio, rigen hacia futuro. Asi lo ha sefialado la Sala en recientes providencias,
entre otras, en la CSJ SL9762-2016, CSJ SL9763-2016, CSJ SL9764-2016 y CSJ
SL15960-2016.

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

Finalmente, dicha Corporacion en sentencia SL4650 del 25 de enero de 2017,
radicacion 45262, estableci6 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 condicién mas 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 econémica diferente, toda vez que es de la esencia del
sistema el ser dindmico, jamdas 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
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de 1993 continta produciendo sus efectos con venero en el principio de la condicién
mas beneficiosa para las personas con expectativa legitima, ulterior a ese dia opera,
en estrictez, el relevo normativo y cesan los efectos de este postulado
constitucional’.

No obstante lo anterior, la Corte Constitucional, en fallo SU — 005 de 2018, unifico
su doctrina sobre los alcances del principio de la condicibn mas beneficiosa en
tratandose del reconocimiento de la pensién de sobrevivencia. Sefaldé 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 ‘la interpretacion de la Sala Laboral no resulta
constitucional, razonable y valida cuando se trata de personas que cumplen con las
condiciones del Test de procedencia que permiten realizar una aplicacion distinta

con el fin de garantizar sus derechos fundamentales”.

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

de la totalidad de los siguientes condicionamientos: i.

Test de Procedencia

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

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

sustituye el ingreso que aportaba el causante al tutelante-
beneficiario.

Debe establecerse que el causante se encontraba en

Cuarta |circunstancias en las cuales no le fue posible cotizar las
condicion | semanas previstas en el Sistema General de Pensiones
para adquirir la pension de sobrevivientes.
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Debe establecerse que el accionante tuvo una actuacion

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

La Sala mayoritaria acoge el criterio de la Sala de Casacion Laboral, resultando
oportuno citar los motivos por los cuales dicha Corporacion en sentencia SL184-
2021 se aparta del precedente de la Corte Constitucional frente a la aplicacion
ultraactiva de leyes que no correspondan a la inmediatamente anterior a la norma

que rige la pension:

“A juicio de esta Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en la
practica, esa decision significa la aplicaciéon absoluta e irrestricta del principio de la
condicion 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 aplicacién 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 financiacién de todo sistema pensional
depende de variables demogréficas, 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 afiliacién para la adquisicion de
un derecho pensional que a la sola acreditacion de un numero 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
condicion mas beneficiosa sino de delinear correctamente su campo de aplicacion
y actualizarlo conceptualmente bajo la égida del modelo constitucional de
prevalencia del interés general sobre el particular, la solidaridad y la garantia de
efectividad de los derechos fundamentales sociales.
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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.”

2.3. Caso en concreto.

La inconformidad de la parte apelante radica en que el sefior Ademir Lourido Moreno
para la fecha de su fallecimiento, acaecida el dia 28 de diciembre de 20092, no
reunia las semanas exigidas por la normatividad, pues consideran que no debe
tenerse en cuenta los aportes del supuesto empleador del periodo comprendido

entre el mes diciembre de 2006 a diciembre de 2009.

La Sala procede analizar si se acreditan los presupuestos normativos y
jurisprudenciales citados en precedencia, para determinar si el afiliado causante
dejé causado el derecho a la pensidon de sobrevivientes. De las pruebas obrantes

en el plenario se tiene:

-Solicitud de vinculacién del 25 de febrero de 1995 a Horizontes Pensiones y

Cesantias S.A. Y el 10 de junio de 1999 a Colpatria Pensiones y Cesantias?

-Escrito dirigido por la entidad demandada a la sefiora Adriana Paz el dia 27 de mayo

de 2013, en la cual sefalan:*

BBVA HORIZONTE PENSIONES Y CESANTIAS reali 15 gestiones
sbors S ADEMIR
con CC 16751628 y de esla
tud de penson de

wspombentes a | o verficar IROTTYL S IOT
LOURIDO MORENO (Q.E.P.D), quien se dentificat
forma MIINUESS rdemiins wa dar mspuesta 2 9 5

Por anteric WX T FORMATO DE ACLARACION DE VACIOS
LABORALES, ya que ¢ e e 1 il e Perss e nuestra Sooedad
Admunistrador sobcita la aclaracion de s v )= DOries ue presents )

Miliado lallacido en el Régimen de Ahoro Individual RAIS. as

Del 01 de diciembre de 2006 a 31 de julio del 2009

ADEMIR LOURIDO MORENO. &

et

De no existir observaciones le solicitamos su colaboracion para que lo
diligencie con firma. numero de cedula y huella Formato de Aclaracion de
vacios Laborales (vacios laborales superiores a seis (6) meses en los que no
so realizaron aportes a pension en el RAIS)

2 Flio 96 Archivo 01PDF
3 Flio 60 a 62
4 Flios 10 a 11 Archivo 01ExpedienteDigitalizado.pdf
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-Sentencia de tutela No 219 del 26 de agosto de 2013 proferida por el Juzgado Once
Civil del Circuito de Cali, que tiene como partes a las de este asunto. En ella se
resolvio: “ordenar a AFP Horizontes y Pensiones y Cesantias... si aun no lo hubieses
hecho, expida el acto correspondiente dando respuesta de fondo, de manera clara,
precisa y congruente con fundamento en las pruebas que tenga, al derecho de peticion
elevado por la sefiora Adriana Paz, negando o reconociendo la pension de

sobrevivientes™

-Relacion Histérica de Movimientos de Porvenir S.A. Relacién de aportes. En el
primero se puede observar que en el periodo comprendido desde el 14 de octubre
de 2004 al 22 de septiembre de 2008 se indica como razon social: Patricia Isabel

Batista Rojas, pero no se observan pagos, como se observa a continuacion:®

A B UM e
A
AN - A APENONTE P
Wode 9y
e - vl " WNTE Py
Mote 2t
» - - E M NCUNTE b
L el
L) XAN Y L P
Watw o)
LNl ) L ( DEFERDUNTE P
[FECY
TR Y ok 9 BATISTA RO M i ! DEMNDENTE Mo
PATRIGA (BAR{ Wrtewt
e ) BATIHTA ROUAS Y ( ) DEMINDENTE  Pe
PATIICA 1BADEL Witen)
Nt BATISTA ROMA CPENDENTE e
PATROCA BN Widwad
20503 oety BATHTA ROMAS - DEMENDENTE P
PATHICIA 1A Moderad
00W0S 7T Po0n0d ( BATSTA ROMAS ) ) DOMENDUNTE P >
PATIROA AN Wt
2000082 200408 c BATSTA NOUAS L) LPENDENTE P n
FATICIA BAREL Uadead
e g St S - St —— ~—— - et e -
— —
- a - - -
-

5 Flios 15 a 20 ibidem
5 Flio 64 a 82
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Al repararse detenidamente el anterior documento, se puede evidenciar que, para los
periodos de junio a diciembre de 2004, de enero a diciembre de 2005, de enero,
febrero, julio a diciembre de 2006, marzo a diciembre de 2007, febrero a
agosto, noviembre de 2008, se indica como empleador: “Batista Rojas Patricia
Isabel’. Aunque se sefiala fechas de pago, discrimindndose las mismas, en las
casillas de: “comision, FSP, FGPM, Vol. Empleador, Alt. Riesgo, Sancion” registra

“0”. Y calidad: Dependiente

Ahora, las entidades recurrentes afirman que no obra constancia del contrato de
contrato para demostrar el vinculo laboral con dicha empleadora. Argumentos que
comparte esta Sala, pues la parte actora en los hechos de demanda no manifesto
gue el causante haya celebrado contrato de trabajo con la sefiora Baptista. Notese
gue en el hecho tercero se limitd a exponer: “mi representada radico la solicitud ante
la entidad hoy demandada, BBVA Horizontes y Cesantias hoy Horizontes pension
y Cesantias, y esta le fue negada manifestando de que por seis meses no le
reportaron aportes no llenaba los requisitos para que el fuera reconocida la pensién

por muerte de su esposo y padre”

Ademas, no existe prueba alguna que, entre el lapso de junio de 2004 a noviembre
de 2009, el afiliado haya laborado con la sefiora Patricia Isabel. Tampoco se aporté
alguna certificacion que precise fechas de los extremos laborales, como para que
esta Sala ordene incluir los periodos solicitados. Asimismo, no se anexo copia de
contratos de trabajo, comprobantes de nomina, liquidacion de prestaciones
sociales, o cualquier otro documento que esté en su poder y permita probar la
relacion laboral (SL1116-2022)".

" “Se advierte frente al tema planteado que la Sala ha adoctrinado que para contabilizar periodos registrados en mora en la
historia laboral, en caso de duda frente a la duracion de la relacion de trabajo, es necesario acreditar la existencia del vinculo
laboral durante el interregno que se pretende convalidar, dado que para los trabajadores dependientes afiliados al sistema de
pensiones las cotizaciones se causan o se generan con la efectiva prestacion del servicio, ello con independencia que se
presente mora del empleador en el pago de las mismas (CSJ SL1691-2019, CSJ SL2000-2021). Precisamente, en dicha
decision se indico: Por otra parte, también el juez plural determin6 que para contabilizar las semanas reportadas con mora
del empleador, era necesario acreditar que en ese lapso existié un vinculo laboral, o en otros términos, que aquel estaba
obligado a efectuar dichas cotizaciones porque el trabajador presté servicios en esos periodos. Tal razonamiento tampoco es
equivocado y, por el contrario, esta acorde con lo adoctrinado por esta Corporacion en su jurisprudencia (CSJ SL 34270, 22
jul. 2008, CSJ SL763-2014, CSJ SL14092-2016, CSJ SL3707-2017, CSJ SL5166-2017, CSJ SL9034-2017, CSJ SL21800-
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Por lo tanto, no hay certeza frente a la real prestacion del servicio en los periodos
determinados, como para establecer en forma aproximada la fecha de inicio y
terminacion del vinculo laboral con el supuesto empleador, e incluir los ciclos
pretendidos. De concluirse lo contrario, se iria en contravia del articulo 167 del C.G.
del P., que para el caso exige al afiliado la carga de demostrar la vinculacién laboral
de la cual pretende emerger la mora en el pago de los aportes a pension. Lo anterior,
por cuanto la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en providencia SL918
del 23 de marzo de 2022, radicado 87213, puntualizé6:

“Conforme a lo sefalado, es dable colegir, que cuando existen periodos en
mora por parte de algun empleador, le corresponde a la entidad de seguridad
social ejercer las acciones de cobro y si no lo hace, esa inactividad no puede
perjudicar los derechos del trabajador, por ende, deben ser contabilizados
para efectos pensionales, siempre que se demuestre la existencia de
vinculo contractual con el trabajador y la efectiva prestacion del servicio

por parte de éste, que es lo que da lugar al pago de aportes.

En otros términos, no puede el juez entrar a convalidar ciclos con una
aparente mora patronal, sin tener la certeza de que en estos el afiliado
tuvo un vinculo laboral, puesto que la omision del empleador en
reportar la novedad de retiro, no puede conllevar de manera automética
e inexorable a tener como efectivamente cotizado esos meses, de alli
gue es necesario, se insiste, que existan pruebas razonables o inferencias
plausibles sobre la existencia de un vinculo laboral subordinado, esto es, que
los periodos que se reclaman al empleador deben tener sustento en una

relacion de trabajo real.” (Resalta la Sala)

Por otra parte, de la relacion historica de movimientos se observa en los meses de
junio, julio, agosto, septiembre, octubre, noviembre y diciembre de 2009, que
se dejo consignado como razon social: “Trabajador independiente”, sin embargo, no
se evidencia que se hayan realizado las cotizaciones, pues si se observa el aporte
obligatorio de esos meses, se indica: $3.479, $2.667, lo que no se ajusta con la

realidad ni con el salario del afio 2009 que era de $496.900. Incluso en el acépite

2017, CSJ SL115-2018 y CSJ SL1624-2018)".
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de fecha de pago, algunos se realizaron de forma posterior al deceso del sefior

Lourido, como se evidencia en el siguiente cuadro:

e e L ——— e —— - - —— - - — - — —-

En este tdpico, es relevante traer a colacion el articulo 35 del Decreto 1406 de 28
de julio de 1999 que determind: “Los trabajadores independientes deberan presentar la
declaracién de novedades y realizar el pago de las respectivas cotizaciones por periodos
mensuales y en forma anticipada. Las novedades que ocurran y no se puedan reportar
anticipadamente, se reportaran al mes siguiente”. De la precitada norma se colige que
el trabajador independiente tiene la obligacion de realizar los aportes al sistema
general de seguridad social en pensiones, aun cuando sea extemporaneo. Asi lo
ensefid la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 5 de diciembre de 2006,
radicacion 26728, reiterada en la SL573-2013%:

“Es que, frente al criterio actual del legislador, el efectuar las cotizaciones necesarias
para acceder a la pension de vejez constituye para el trabajador independiente un
‘imperativo de su propio interés’, de manera que, el retardo en la aportacion del
minimo de las cotizaciones exigidas por el sistema pensional, lo que hace es dilatar
en el tiempo el reconocimiento de la prestacion perseguida y, en situaciones
extremas, el dejar de aportar al sistema ese nUmero minimo, imposibilita el
nacimiento del derecho perseguido.”

Bajo este entendido, no es posible aplicar las reglas de la mora en los periodos

8 SL.3838 del 30 de septiembre de 2020 Radicacion 75097. M.P. Luis Benedicto Herrera Diaz
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referenciados.

Asi pues, esta Corporacion realizé el conteo de semanas, evidenciandose que,
entre el 28 de diciembre de 2006 al 28 de diciembre de 2009, solo registra 29

semanas lo que no alcanzaria para el reconocimiento de este derecho.

Finalmente, tampoco hay lugar a dar aplicacion al principio de la condicion més
beneficiosa, dado que el sefior Ademir Lourido nacié el 21 de agosto de 1966°, por
lo que, al 1 de abril de 1994, fecha en que entr6 en vigencia la ley 100 de 1993,
contaba con 27 afios de edad y con 106.57 semanas®® de cotizacién, no siendo
titular del régimen de transicién de que trata el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.
Ahora, dado el numero de semanas cotizadas, a la fecha de su fallecimiento tenia
que cumplir 1.150 semanas para acceder a la pension de vejez, requisito que

evidentemente tampoco se cumple.

En consecuencia, al no haberse demostrado que se cumplen los supuestos
normativos del paragrafo 1° del articulo 12 de la Ley 797 de 2003, la pension de

sobrevivientes reclamada tampoco encuentra prosperidad con esa normativa.

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 ocurrio el 28 de diciembre de 2009, data posterior a tal temporalidad.

En consecuencia, se revocard el fallo de primer grado.

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

en costas de las dos instancias a la parte actora.

9 Flio 60 y 184 Archivo 01PDF
10 Flios 198 a 199

Pagina 15 de 16



Ordinario Laboral No.
76-001-31-05-002-2018-00569-01

IV. DECISION

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

Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia objeto de apelacién, para en su lugar absolver

a la demandada y a la llamada en garantia de las pretensiones de la demanda.
SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS de las dos instancias a la parte
demandante. Las agencias en derecho en esta instancia se fijan en suma de un (1)

salario minimo legal mensual vigente.

TERCERO: Notifiquese la presente decision por edicto.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

FABIO HERNAN BASTIDAS VILLOTA
AN BASTIDAS VILLOTA

Con ausencia justificada
CARLOS ALBERTO CARRENO RAGA

YULI MABEL SANCHEZ QUINTERO
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