HONORABLES MAGISTRADOS:
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA (REPARTO)
La ciudad

REF: ACCION DE TUTELA CONTRA LA SENTENCIA PROFERIDA POR
LA HONORABLE CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA
LABORAL DE FECHA 26 DE FEBRERO DE 2020.

LORENA HERRERA BARBOSA, identificada con la cédula de ciudadania
No. 52.108.828 de Bogota, actuando en mi propio nombre, a los sefiores
Magistrados, con todo respeto manifiesto que, por medic del presente
escrito interpongo ACCION DE TUTELA en contra la sentencia proferida
el 26 de febrero de 2020 por LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA
LABORAL., con ponencia del Magistrado GERARDO BOTERO ZULUAGA
y salvamento de voto de los Magistrados Fernando Castillo Cadena Y
Clara Cecilia Duefas Quevedo. -

Por violacion al principio de condicién mas beneficiosa, progresividad, ley
mas favorable, derecho a la seguridad social, derecho a la igualdad y
debido proceso, con fundamento en los siguientes hechos:

. DERECHOS FUNDAMENTALES VIOLADOS:

Con la decisibn citada se consideran vulnerados los derechos
fundamentales que le asisten a mi representado:

1. DERECHO A LA IGUALDAD. Frente a la ley y la jurisprudencia -
casos similares al mio.

2. DEBIDO PROCESO. Consagrado en el Articulo 29 de la Constitucion
Nacional, por NO aplicacion de la ley mas favorable.

3. PREVALENCIA DEL DERECHO SUSTANCIAL. Consagrado en el
Articulo 228 de |la Constitucién Nacional, en este caso condiciéon mas
beneficiosa.

4. SEGURIDAD SOCIAL. Articulo 48 de la Constitucién Nacional



5. AL MiNIMO VITAL EN CONEXION CON LA VIDA Y LA DIGNIDAD

HUMANA

6. PRINCIPIO DE LA CONFIANZA LEGITIMA y CONDICION MAS

BENEFICIOSA.

Me permito manifestar a los Honorables Magistrados, que se acude hasta la
fecha a impetrar la presente accién, debido a que se tiene cerieza de que
en acatamiento de LA LEY mas favorable o condicién mas beneficiosa y las
sentencias judiciales proferidas por los Tribunales de cierre en Materia
ordinaria y Constitucional, se ha determinado que la ley aplicable en Materia
laboral es la que mas beneficie al trabajador, y esto se ha aplicado en casos
similares al presente, razdn por la cual reclamo el derecho a la igualdad, en
favor de la suscrita y de mis hijos.

1.

PRETENSIONES:

Que se TUTELEN los derechos fundamentales invocados y gue estan
siendo vulnerados por_LA HONORABLE CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA SALA LABORAL mediante sentencia de fecha 26 DE
FEBRERO DE 2020, en virtud de la cual se dispuso mantener la
sentencia proferida por el Honorable Tribunal de Bogota Sala Laboral
en Oralidad, el 21 de enero de 2014, que a su vez revocd Jla sentencia
proferida en primera instancia por el Juzgado 10 Laboral de Bogota
D.C. mis derechos fundamentales a la IGUALDAD, SEGURIDAD
SOCIAL, AL MINIMO VITAL EN CONEXION CON LA VIDA Y LA
DIGNIDAD HUMANA, en conexidad con el principio de condicién
mas beneficiosa, AL ACCESO A LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA en conexidad con Ia obligatoriedad de aplicacion del
precedente judicial, y DEBIDO PROCESO, en conexidad con el
principio de progresividad y aplicacién de la ley mas favorable
que debe ser consecuente con los principios de Seguridad social,
Progresividad, Favorabilidad, universalidad, Unidad e Integralidad
del sistema, ademas y ante todo con el de JUSTICIA, pues el
precedente jurisprudencial busca la equidad e igualdad para todos los
ciudadanos, precisamente para que no se cometan estas injusticias.-

. SEGUNDO: Anular el fallo proferido por La Honorable Corte Suprema

de justicia, Sala Laboral, por configurarse una aplicacion indebida
frente a la norma aplicable mas favorable, es decir, anterior o vigente



al momento de declaratoria de la muerte presunta, teniendo en cuenta
que miesposo se encontraba en imposibilidad de seguir cotizando,
entre la fecha en que desaparecio, 04 de octubre de 2002 y la fecha
en que se decretd su muerte presunta, 04 de octubre de 2004.

3. TERCERO: ORDENAR a la entidad aqui accionada., proferir nueva
sentencia, con base en la ley vigente al momento de la declaratoria
de la muerte presunta de mi esposo, sefior JUAN CARLOS MIER,
es decir, bajo los parametros del articulo 12 de la ley 797 de 2003.
No obstante la ley, mi peticion también tiene soporte en el
precedente jurisprudencial aqui enunciado; en consecuencia, se me
reconozca la Pensién por SUSTITUCION que se nos ha negado y
se confirme el fallo de primera instancia proferido por el Juez 10
Laboral de Bogota D.C.

4. Que se advierta a las Entidades tuteladas, sobre las consecuencias
que conlleva el incumplimiento de la providencia que su Despacho
profiera.

. HECHOS:

1. Mediante escrito presentado el 24 de enero de 2013, la suscrita
LORENA HERRERA BARBOSA, en nombre propic y en
representacion de mis hijos para ese entonces menores de edad,
MARIA CAMILA MIER HERRERA y JUAN CARLOS JUNIOR MIER
HERRERA, por intermedio apoderado, instauré demanda ordinaria
laboral contra la sociedad COMPANIA COLOMBIANA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS S.A. COLFONDOS, en la cual se solicitaron las
siguientes declaraciones y condenas: “

PRIMERA: Se condene a la COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS, representada legalmente por el Doctor ROBERTO
CUELLO LASCANO o por quien haga sus veces y a favor de LORENA
HERRERA BARBOSA mayor de edad, identificada con C. C. No
52.108.828 de Bogota y de sus menores hijos MARIA CAMILA MIER
HERRERA y JUAN CARLOS JUNIOR MIER HERRERA.

SEGUNDA: Que se reconozca y pague a favor de la sefiora LORENA
HERRERA BARBOSA y sus menores hijos MARIA CAMILA MIER
HERRERA y JUAN CARLOS JUNIOR MIER HERRERA, la pension de



sobreviviente a partir del 04 de octubre de 2004, fecha en la cual el
juzgado 13 de familia de Bogota declaré la muerte presunta del sefior
JUAN CARLOS MIER ORTEGA (Q.E.P.D.), en la cuantia, monto vy
porcentaje que se sefale.

TERCERA: Se condene a COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS, representada legalmente por el Doctor ROBERTO
CUELLO LASCANO o por quien haga sus veces a pagar a favor de mis
representados el valor de los incrementos anuales dispuestos conforme
a lo previsto en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993.

CUARTA: Se condene a COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS, representada legalmente por el Doctor ROBERTQ
CUELLO LASCANO o por quien haga sus veces a pagar
COLPENSIONES a pagar a favor de LORENA HERRERA BARBOSA,
MARIA CAMILA MIER HERRERA y JUAN CARLOS JUNIOR MIER
HERRERA,, el valor de las MESADAS ADICIONES DE JUNIO Y
DICIEMBRE a partir de diciembre de 2004 CUARTA Se condene
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, representada
legalmente por el Doctor ROBERTO CUELLO LASCANO o por quien
haga sus veces a pagar a favor de LORENA HERRERA BARBOSA,
MARIA CAMILA MIER HERRERA y JUAN CARLOS JUNIOR MIER
HERRERA los intereses por mora previstos en el Articulo 141 de la ley
100 de 1.993, sobre el capital adeudado por concepto de mesadas
pensionales causadas desde el 04 de octubre de 2004 y hasta la fecha
efectiva de pago.

Las pretensiones elevadas se fundamentaron en los siguientes hechos:
Que la suscrita LORENA HERRERA BARBOSA, contrajo matrimonio
catolico el dia 21 diciembre de 1996 con el sefior JUAN CARLOS MIER
ORTEGA, que de la anterior union, procrearon dos hijos hoy menores de
edad, MARIA CAMILA MIER HERRERA y JUAN CARLOS JUNIOR MIER
HERRERA. Que la sefiora LORENA HERRERA BARBOSA convivié con
el sefior JUAN CARLOS MIER ORTEGA bajo el mismo techo, lecho y
mesa haciendo vida marital desde el dia de su matrimonio y hasta el 04
de octubre de 2002, fecha esta, ultima, cuando desparecié sin tener
noticias mas de él. Que con sentencia del 22 de febrero de 2011 el juzgado
trece de familia de Bogota, declaré la muerte presunta por
desaparecimiento del sefior JUAN CARLOS MIER ORTEGA. Que en la
sentencia se dispuso, que para efectos del numeral 6° del articulo 97 del
Codigo Civil, se tenia como dia presuntivo de la muerte del sefior MIER el
04 de octubre de 2004. Que la sefiora Lorena Herrara Barbosa,



acreditando su condicién de cényuge supérstite y madre de los menores
hijos MARIA CAMILA MIER HERRERA y JUAN CARLOS JUNIOR MIER
HERRERA, solicit6 a la entidad demandada, el reconocimiento y pago de
la pension de sobrevivientes. Que el sefior MIER ORTEGA, estuvo en
posibilidad fisica y juridica de realizar aportes al sistema general de
pensiones hasta el dia 04 de octubre de 2002, fecha de su
desaparecimiento, que el sefior JUAN CARLOS MIER ORTEGA, cotizé
para el régimen de ahorro individual administrado por COLFONDOS, un
promedio de 98 semanas de cotizacion, entre el 04 de octubre de 1999 y
el 04 de octubre de 2002, que el sefior JUAN CARLOS MIER cotizé mas
de 50 semanas en el régimen de ahorro individual administrado por
COLFONDOS dentro de los tres afios anteriores a la fecha de su
desaparecimiento, esto es, 04 de octubre de 2002.

2. Lademanda, en primera instancia, fue conocida por el Juzgado 10
Laboral del Circuito de Bogota y admitida mediante providencia de
fecha el 05 de febrero de 2013.

3. Notificada la demanda y corrido el traslado de rigor, ia demandada
COLFONDOS S.A. dio contestacién a la misma, en escrito
mediante la cual se opuso a todas y cada una de las pretensiones
formuladas, , solicité absolucion de ellas y condena en costas a la
parte actora. En cuanto a los hechos acepto los hechos primero,
segundo, tercero, cuarto, quinto, sexto, séptimo y octavo, noveno
parcialmente y negd el decimo, decimo primero, y decimo segundo,
indico no constarle el decimo tercero

4. Se propusieron como excepciones las siguientes: inexistencia de la
obligacién, cobro de lo no debido, prescripcion, y compensacion.

5. En auto del 29 de mayo de 2013, el juzgado 10 laboral decidid
aceptar el llamamiento en garantia solicitado por COLFONDOS, a
SEGUROS DE VIDA COLPATRIA, para que en la eventual
condena respondiera por el seguro previsional de invalidez y
sobrevivencia

6. SEGUROS DE VIDA COLPATRIA contestd en tiempo el
llamamiento en garantia el 25 de julio de 2013, oponiéndose a todas
y cada una de las pretensiones, aceptando los hechos sexto,
séptimo, octavo. Negé los demas proponiendo las excepciones de
Ausencia de los presupuestos y requisitos exigidos por la ley para



adquirir el derecho a pension de sobrevivencia, buena fe,
prescripcion, pago y compensacion.

7. Una vez adelantado el tramite de instancia y practicadas las
pruebas solicitadas y decretadas, el Juzgado Décimo Laboral del
Circuito de Bogota, D. C., profirid Sentencia el 21 de noviembre
de 2013 que puso fin a la primera instancia la cual dispuso:

PRIMERO: CONDENAR a la demandada COLPENSIONES S.A
PENSIONES Y CESANTIAS a reconocer y pagar a la SENORA LORENA
HERRERA BARBOSA Y A SUS MENORES HIJOS MARIA CAMILA MIER
HERRERA Y JUAN CARLOS JUNIOR MIER HERRERA una pension de
sobrevivientes a partir del 04 de OCTUBRE DE 2004, en cuantia
equivalente al salario minimo distribuidas asi: a la sefiora LORENA
HERRARA BARBOSA el 50% y a sus MENORES HIJOS MARIA CAMILA
MIER HERRERA 25% para un total del 100%, junto con las mesadas
adicionales e incrementos legales anuales a que haya lugar, conforme a
lo expresado en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDOQ: Condenar a COLFONDOS S.A., PENSIONES y CESANTIAS
a reconocer y pagar los intereses moratorios del art. 141 de la ley 100 de
1993, sobre el valor de las mesadas pensionales causadas desde el 04 de
octubre de 2014, los cuales se generan a partir del 26 de noviembre de
2011 hasta la fecha efectiva de pago conforme a lo expresado en la parte
motiva de esta providencia.

8. Por impugnacién conjunta tanto de la parte demandada como la
llamada en garantia se conocié del presente proceso en segunda
instancia en el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,
cuya Sala Laboral- sala de decision, M.P. Dr MARTHA RUTH
OSPINA GAITAN la resolvid con la Sentencia de 21 de enero de
2014, materia de este recurso y por virtud de la cual decidio:

‘PRIMERO: Revocar la sentencia proferida el 21 de noviembre de
2013 proferido por el juzgado 10 laboral del circuito de Bogota, para
en su lugar ABSOLVER a la sociedad COLFONDOS PENSIONES Y
CESANTIAS, como a la compaiifa llamada en Garantia SEGUROS DE
VIDA COLPATRIA, de las pretensiones incoadas en la demanda
acorde con lo relacionado en esta providencia



SEGUNDO: DECLARAR probada las excepciones de inexistencia de
la obligacién y cobro de lo debido formuladas por la demandada y
de la Ausencia de los presupuestos y requisitos exigidos por la ley
para adquirir el derecho a la pensién de sobrevivencia.”

9. la demandante LORENA HERRERA BARBOSA, en causa propia y
en representacion de sus menores hijos, Interpuso el recurso de
casacioén el cual fue sustentado en debida forma.

10. La H., Corte suprema de justicia en su sala de casacion laboral
mediante fallo de casacién del 26 de febrero de 2020, notificada a
las partes el 09 de marzo de 2020, decide no casar la sentencia
impugnada.

11. En la actualidad el proceso se encuentra al Despacho con los dos
salvamentos de voto en la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral.

V. CAUSALES DE PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION DE
TUTELA CONTRA DECISIONES JUDICIALES:

La H. Corte Constitucional en Sentencia T-125 del 23 de febrero de 2012,
con ponencia del H. Magistrado Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, establecié con
precision las causales de procedibilidad de la Acciéon de Tutela contra
decisiones judiciales, recogiendo los argumentos expuestos en las
Sentencias SU-962 de 1999 y T-295 de 2005, en los siguientes términos:

“Procedencia de la accién de tutela contra providencias
judiciales. Reiteracion de jurisprudencia.

La procedencia excepcional de la accién de tutela contra
providencias judiciales es un tema que ha sido abordado por
esta Corporacién en multiples ocasiones, por lo que la Sala
repasara las premisas en que se fundamenta esta posibilidad, y
las reglas establecidas para el examen de procedibilidad en un
caso concrelo.

La Corte Constitucional, mediante Sentencia C-543 de 1992,
declar¢ la inexequibilidad de los articulos 11, 12 y 40 del Decreto



2591 de 1991 referidos a la caducidad y competencia especial
de la tutela frente a providencias judiciales, por considerar que
contrariaban principios constitucionales de gran valia como la
autonomia judicial, la desconcentracion de la administracion de
justicia y la seguridad juridica.

No obstante, reconocié que las autoridades judiciales a través
de sus sentencias pueden desconocer derechos fundamentales,
para lo cual admitié como unica excepcién para que procediera
el amparo tutelar, que la autoridad hubiese incurrido en lo que
denomino una via de hecho.

A partir de este precedente, la Corte ha construido una linea
jurisprudencial sobre el tema, y ha determinado progresivamente
los defectos que configuran una via de hecho. Por ejemplo, en
la sentencia T-231 de 1994, la Corte dijo: “Si este
comportamiento - abultadamente deformado respecto del
postulado en la norma - se traduce en la utilizacion de un poder
concedido al juez por el ordenamiento para un fin no previsto en
la disposicion (defecto sustantivo), o en el ejercicio de la
atribucion por un organo que no es su titular (defecto organico),
o en la aplicacion del derecho sin contar con el apoyo de los
hechos determinantes del supuesto legal (defecto factico), o en
la actuacion por fuera del procedimiento establecido (defecto
procedimental), esta sustancial carencia de poder o de
desviacion del otorgado por la ley, como reveladores de una
manifiesta desconexién entre la voluntad del ordenamiento y la
del funcionario judicial, aparejara su descalificacién como acto
judicial”'. En casos posteriores, esta Corporacién agrego otros
tipos de defectos constitutivos de vias de hecho.

En virtud de esta linea jurisprudencial, se ha subrayado, que
todo el ordenamiento juridico debe sujetarse a lo dispuesto por
la Constitucion en razén a lo dispuesto en el articulo 4 de la Carta
Fundamental. Ademas, se ha indicado que uno de los efectos de
la categoria Estado Social de derecho en el orden normativo esta
referido a que los jueces, en sus providencias, definitivamente
estan obligados a respetar los derechos fundamentales.

! Corte Constitucional, sentencia T-231 del 13 de mayo de 1994. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.



Por un amplio periodo de tiempo, la Corte Constitucional decanté
de tal manera el concepto de via de hecho. Posteriormente, un
analisis de evolucion de la jurisprudencia constitucional acerca
de las situaciones que hacen viable la accion de tutela contra
providencias judiciales llevé a concluir que las sentencias
judiciales pueden ser atacadas mediante la accién de tutela por
causa de otros defectos adicionales, y que, dado que esos
nuevos defectos no implican que la sentencia sea
necesariamente una decision arbitrana y caprichosa del juez, era
mas adecuado ulilizar el concepto de causales genéricas de
procedibilidad de la accién que ef de via de hecho.

Con el fin de orientar a los jueces constitucionales y determinar
unos parametros uniformes que permitieran establecer en qué
eventos es procedente la accioén de tutela contra providencias
fudiciales, la Sala Plena de la Corte Constitucional, en las
sentencias C-590 de 2005% y SU-913 de 2009, sistematizé y
unificé los requisitos de procedencia y las razones o motivos de
procedibilidad de Ja tutela contra sentencia. Actualmente no ‘(...)
solo se trata de los casos en que el juez impone, de manera
grosera y burda su voluntad sobre el ordenamiento, sino que
incluye aquellos casos en los que se aparta de los precedentes
sin argumentar debidamente (capricho) y cuando su
discrecionalidad interpretativa se desborda en perjuicio de los
derechos fundamentales de los asociados (arbitrariedad)™.

De esta forma, la Corte ha distinguido, en primer lugar, los
requisitos de caracter general* orientados a asegurar el principio
de subsidiariedad de la tutela -requisitos de procedencia- y, en
segundo lugar, los de caracter especifico®, centrados en los
defectos de las actuaciones judiciales en sf mismas
consideradas -requisitos de procedibilidad-.

? Sentencia del 8 de junio de 2005, M.P. Jaime Cordoba Trivifio.

*Sentencia T-774 de 2004, MP. Manuel José¢ Cepeda Espinosa.

* Sentencia SU-813 de 2007: Los criterios gemerales de procedibilidad son requisitos de caracter
procedimental encaminados a garantizar que no exista abuso en el ejercicio de la accion de tutela dentro de
un proceso judicial donde existian mecanismos aptos vy suficientes para hacer valer el derecho al debido
proceso. A juicio de esta Corporacion, la razén detrds de estos criterios estriba en que “en estos casos la
accion se interpone contra una decision judicial que es fruto de un debate procesal y que en principio, por
su naturaleza y origen, debe entenderse ajustada a la Constitucion.”

* Sentencia T-1240 de 2008: los crirerios especificos o defectos aluden a los errores o yerros que contiene
la decisién judicial cuestionada, los cuales son de la entidad suficiente para irrespetar los derechos
fundamentales del reclamante.



Requisitos generales y especiales de procedencia
excepcional de la accion de tutela contra providencias
judiciales.

De esta manera, la Corte, en la sentencia C-590 del 8 de junio
de 2005, hizo alusién a los requisitos generales y especiales
para la procedencia excepcional de la accién de tutela contra
providencias judiciales. Sobre los requisitos generales de
procedencia establecio6:

“Los requisitos generales de procedencia de la accion de tutela
contra decisiones judiciales son los siguientes:

a. Que la cuestién que se discuta resulte de evidente relevancia
constitucional. Como ya se mencion¢, el juez constitucional no
puede entrar a estudiar cuestiones que no tienen una clara y
marcada importancia constitucional so pena de involucrarse en
asuntos que corresponde definir a ofras jurisdicciones®. En
consecuencia, el juez de tutela debe indicar con toda claridad y
de forma expresa porqué la cuestion que entra a resolver es
genuinamente una cuestién de relevancia constitucional que
afecta los derechos fundamentales de las partes.

b. Que se hayan agotado todos los medios -ordinarios y
extraordinarios- de defensa judicial al alcance de la persona
afectada, salvo que se frate de evitar la consumacion de un
perjuicio iusfundamental iremediable’. De alli que sea un deber
del actor desplegar todos los mecanismos judiciales ordinarios
que el sistema juridico le otorga para la defensa de sus
derechos. De no ser asi, esto es, de asumirse la accién de tutela
como un mecanismo de proteccién alternativo, se correria el
riesgo de vaciar las competencias de las distintas autoridades
judiciales, de concentrar en la jurisdiccién constitucional todas
las decisiones inherentes a ellas y de propiciar un desborde
institucional en el cumplimiento de las funciones de esta ditima.

c. Que se cumpla el requisito de la inmediatez, es decir, que Ia
tutela se hubjere interpuesto en un término razonable y

*® Sentencia 173/93.”
“? Sentencia T-504/00."



proporcionado a partir del hecho que originé la vuilneracién®. De
lo contrario, esto es, de permitir que la accién de tutela proceda
meses © aun afios después de proferida la decision, se
sacrificarian los principios de cosa juzgada y seguridad jurfdica
ya que sobre todas las decisiones judiciales se cerniria una
absoluta incertidumbre que las desdibujaria como mecanismos
institucionales legitimos de resolucién de confiictos.

d. Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe quedar
claro que la misma tiene un efecto decisivo o determinante en la
sentencia que se impugna y que afecta los derechos
fundamentales de la parte actora®. No obstante, de acuerdo con
la doctrina fijada en la Sentencia C-591-05, si la irregularidad
comporta una grave lesion de derechos fundamentales, tal como
ocurre con los casos de pruebas ilicitas susceptibles de
imputarse como crimenes de lesa humanidad, 1a proteccién de
tales derechos se genera independientemente de la incidencia
que tengan en el litigio y por ello hay lugar a la anulacion del
juicio.

e. Que la parte actora identifique de manera razonable tanto los
hechos que generaron la vulneracion como los derechos
vulnerados y que hubiere alegado tal vulneracion en el proceso
judicial siempre que esto hubiere sido posible™. Esta exigencia
es comprensible pues, sin que la accién de tufela llegue a
rodearse de unas exigencias formales contrarias a su naturaleza
y no previstas por el constituyente, si es menester que el actor
tenga claridad en cuanto al fundamento de la afectacion de
derechos que imputa a la decision judicial, que la haya planteado
al interior del proceso y que dé cuenta de todo ello al momento
de pretender la proteccién constitucional de sus derechos.

f. Que no se trate de sentencias de tutela’’. Esfo por cuanto los
debates sobre la proteccion de los derechos fundamentales no
pueden prolongarse de manera indefinida, mucho mas si todas
las sentencias proferidas son sometidas a un riguroso proceso
de seleccion ante esta Corporacion, proceso en virtud del cual

8 Ver entre otras la reciente Sentencia T-315/05
* Sentencias T-008/98 y SU-159/2000

' Sentencia T-658-98

' Sentencias T-088-99 y SU-1219-01



las sentencias no seleccionadas para revision, por decision de
la sala respectiva, se tornan definitivas.”?

De igual forma, en la sentencia C-590 del 8 de junio de 2005,
ademas de los requisitos generales, se seflalaron las causales
de procedibilidad especiales o materiales del amparo tutelar
contra las sentencias judiciales. Estas son:

“...Ahora, ademaés de los requisitos generales mencionados,
para que proceda una accion de tutela contra una sentencia
judicial es necesario acreditar la existencia de requisitos ©
causales especiales de procedibilidad, las que deben quedar
plenamente demostradas. En este sentido, como lo ha sefialado
la Corte, para que proceda una tutela contra una sentencia se
requiere que se presente, al menos, uno de los vicios o defectos
que adelante se explican.

a. Defecto organico, que se presenta cuando el funcionario
judicial que profiid la providencia impugnada, -carece,
absolutamente, de competencia para ello.

b. Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez
actué completamente al margen del procedimiento establecido.

c. Defecto factico, que surge cuando el juez carece del apoyo
probatorio que permita la aplicacion del supuesto legal en el que
se sustenta la decision.

d. Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se
decide con base en normas inexistentes o inconstitucionales™ o
que presentan una evidente y grosera contradiccion entre los
fundamentos y la decisién.

e. Error inducido, que se presenta cuando el juez o tribunal fue
victima de un engafio por parte de terceros y ese engafio lo
condujo a fa toma de una decisiébn que afecta derechos
fundamentales.

'? Corte Constitucional, sentencia C-590 del 8 de junio de 2005. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.
I¥ Sentencia T-522/01



f. Decision sin motivacion, que implica el incumplimiento de los
servidores judiciales de dar cuenta de los fundamentos facticos
y juridicos de sus decisiones en el entendido que precisamente
en esa mofivacion reposa la legitimidad de su 6rbita funcional.

g. Desconocimiento del precedente, hipotesis que se presenta,
por efemplo, cuando la Corte Constitucional establece el alcance
de un derecho fundamental y el juez ordinario aplica una ley
limitando sustancialmente dicho alcance. En estos casos la
tutela procede como mecanismo para garantizar la eficacia
juridica del contenido constitucionalimente vinculante del
derecho fundamental vulnerado™.

h. Violacién directa de la Constitucion.

Estos eventos en que procede la accion de tutela contra
decisiones judiciales involucran la superacién del concepto de
via de hecho y la admisién de especificos supuestos de
procedibilidad en eventos en los que si bien no se estd ante una
burda trasgresion de la Carta, si se trata de decisiones ilegitimas
que afectan derechos fundamentales.”

Es decir, siempre que concurran los requisitos generales y, por
lo menos, una de las causales especificas de procedibilidad
contra las providencias judiciales, es procedente ejercitar la
accion de tutela como mecanismo excepcional por vuineracién
del derecho fundamental al debido proceso.

Defecto material o sustantivo en la jurisprudencia
constitucional.

El defecto sustantivo, como una circunstancia que determina
la procedibilidad de la accién de tutela contra las providencias
judiciales, aparece, como ya se mencioné, cuando la

autoridad judicial respectiva desconoce las normas de

rango legal o infraleqal aplicables en un caso determinado,
ya sea por su absoluta inadvertencia,_por su aplicaciéon
indebida, por error grave en su_interpretacién o por el
desconocimiento del alcance de las sentencias judiciales

“14 Cfr. Sentencias T-462/03; SU-1184/01; T-1625/00 y T-1031/01.”
'* Corte Constitucional, sentencia C-590 del 8 de junio de 2005. M.P. Jaime Cordoba Trivifio.



con efectos erga omnes cuyos precedentes se ubican en el

mismo rango de la norma sobre la que pesa la cosa
juzgada. (negrilla y subrayado fuera del texto original)

Tal como lo sefala la junisprudencia constitucional, una
providencia judicial adolece de un defecto sustantivo:

(i) Cuando la norma aplicable al caso es claramente
inadvertida o no tenida en cuenta por el fallador,

(ii) Cuando a_pesar del amplio margen interpretativo
que la Constitucion le reconoce a las autoridades judiciales, la
aplicacion final de la regla es inaceptable por tratarse de una
interpretacion contraevidente (interpretacién contra leqem)} o
claramente perjudicial para lgs intereses legitimos de una de las
partes (irrazonable o desproporcionada), v. finalmente,

(ifi) Cuando el fallador desconoce las _sentencias con
efectos erga omnes tanto de la jurisdiccién constitucional como
de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, cuyos
precedentes se ubican en el mismo rango de la nhorma sobre la
gue pesa la cosa juzqada respectiva”.'®

Frente a la configuracion de este defecto puede conciuirse que,
si bien es cierto los jueces, dentro de la esfera de sus
competencias, cuentan con autonomia e independencia judicial
para interpretar y aplicar las normas juridicas, dicha facultad no
es en ningun caso absoluta. Por tratarse de una atribucion
reglada, emanada de la funcién publica de administrar justicia,
la misma se encuentra limitada por el orden juridico
preestablecido y, principalmente, por los valores, principios,
derechos y garantias que identifican al actual Estado Social de
Derecho.

Con fundamento en lo anterior, el defecto sustantivo
también se presenta cuando se interpreta una norma_en
forma incompatible con las circunstancias facticas, y por
tanto, la_exégesis dada por el juez resulta a todas luces
improcedente. (negrilla fuera del texto original)

¢ Sentencia SU-159 del 6 de marzo de 2002, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.



De esta manera, la Sentencia SU-962 de 1999 manifesté que las
decisiones que incurren en una via de hecho por interpretacién
‘carece(n) de fundamento objetivo y razonable, por basarse en
una interpretacién ostensible y abiertamente contraria a la norma
juridica aplicable.”

Por su parte, la Sentencia T-567 de 1998 precisé que “cuando la
labor interpretativa realizada por el juez se encuentra
debidamente sustentada y razonada, no es susceptible de ser
cuestionada, ni menos atn de ser calificada como una via de
hecho, y por lo tanto, cuando su decision sea impugnada porque
una de las partes no comparte la interpretacién por él efectuada
a fraves del mecanismo extraordinario y excepcional de la tutela,
esta sera improcedente.”

Esta posicién fue reiterada por la Corte en Ja Sentencia T-295 de
2005 al sefialar:

La Corte Constitucional ha indicado que la_interpretacion
indebida de normas juridicas puede conducir a que se
confiqure una via de hecho por defecto sustantivo. Asi, en la
sentencia T-462 de 2003 (M.P. Eduardo Montealegre Lynelt) se
expreso al respecto: “En olras palabras, una providencia judicial
adolece de un defecto sustantivo (i) cuando la norma aplicable
al caso es claramente inadvertida o no tenida en cuenta por el
fallador, (i) cuando a pesar del amplio margen interpretativo que
la Constitucién le reconoce a las autoridades judiciales, Ia
aplicacion final de la regla es inaceptable por tratarse de una
interpretacion contraevidente (interpretacion contra legem) o
claramente perjudicial para los intereses legitimos de una de las
partes (irrazonable o desproporcionada), y finalmente (iii)
cuando el fallador desconoce las sentencias con efectos erga
omnes tanto de la junsdicciéon constitucional como de Ia
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, cuyos precedentes
se ubican en el mismo rango de la norma sobre la que pesa Ia
cosa juzgada respectiva.”

Respecto al defecto sustantivo que se presenta como
consecuencia de una errada interpretacion, la jurisprudencia
constitucional ha sido enfdtica en indicar que no cualquier



interpretacion tiene la virtualidad de constituir una via de hecho,
sino que aquella debe ser abiertamente arbitrania.

En consecuencia, ha dicho la Corte que el juez de tutela, en
principio, no esta llamado a definir la forma correcta de
interpretacion del derecho, sin embargo, en aquellos eventos en
los que la interpretaciéon dada por el juez ordinario carezca de
razonabilidad y cuando se cumplien los requisitos anteriormente
mencionados, se hace procedente la intervencion del juez
constitucional. En este sentido, en Sentencia T-1222 de 2005, la
Corte consideré:

‘Como lo ha sefialado reiteradamente la Corte, no es el juez
constitucional el funcionario encargado de definir la correcta
interpretacion del derecho legislado. En particular, la
jurisprudencia ha reconocido que es la Corte Suprema de
Justicia la intérprete autorizada del derecho civil y comercial.

Teniendo en cuenta lo anterior, se procederé a estudiar si se
produce alguna clase de defecto cuando en un proceso ejecutivo
de ejecucion de providencia judicial, el juez de apelacién revoca
el mandamienfo de pago, al considerar que la entidad
demandada en el proceso ordinario carecia de capacidad para
ser parte en é/.

En este sentido, no sobra indicar que, en todo caso, los jueces
civiles son intérpretes autorizados de las normas que integran
esta rama del derecho y el juez constitucional no puede
oponerles su propia interpretacién salvo que se trate de evitar
una evidente arbitrariedad o una clara violacion de los derechos
fundamentales de las partes. En este caso el juez constitucional
tiene la carga de demostrar fehacientemente la existencia de una
vulneracion del derecho constitucional de los derechos
fundamentales como condicién previa para poder ordenar Ja
revocatoria de la decision judicial impugnada.

En suma, ante una accion de tutela interpuesta contra una
decision judicial por presunta arbitrariedad en la interpretacién
del derecho legislado -via de hecho sustancial por interpretacion
arbitraria- el juez constitucional debe limitarse exclusivamente a
verificar que la interpretacion y aplicacion del derecho por parte



del funcionario judicial no obedezca a su simple voluntad o
capricho o que no viole los derechos fundamentales. En otras
palabras, no puede el juez de tutela, en principio, definir cual es
la mejor interpretacién, la mas adecuada o razonable del
derecho legislado, pues su funcién se limita simplemente a
garantizar que no exista arbitrariedad y a proteger los derechos
fundamentales y no a definir el sentido y alcance de las normas
de rango legal.”

Se colige entonces, que pese a la autonomia de los jueces para
elegir las normas juridicas pertinentes al caso en concreto, para
determinar su forma de aplicacion y para establecer la manera
de interpretar e integrar el ordenamiento juridico, no les es dable
en esta labor apartarse de las disposiciones consagradas en la
Constitucion o la ley, pues de hacerlo, se constituye en una
causal de procedencia de la accién de tutela contra la decision
adoptada.

Para el caso que nos ocupa tenemos que la Sentencia acusada incurre
en las siguientes causales de procedibilidad de la Accidon de Tutela contra
decisiones judiciales:

PRIMERA CAUSAL DE PROCEDIBILIDAD EN QUE INCURREN LAS
SENTENCIAS ACUSADAS:

1. EN DEFECTO FACTICO, POR INAPLICACION INDEBIDA:

‘c. Defecto factico, que surge cuando el juez carece del apoyo probatorio
que permita la aplicacion del supuesto legal en el que se sustenta ia
decision. “

El fundamento factico de la solicitud, radica basicamente en que la suscrita
demandante se encontraba amparada bajo los parametros del articulo 12
de la ley 797 de 2003, teniendo en cuenta la fecha en que se declaré la
muerte presunta de mi esposo, es decir, 04 de octubre de 2004, es decir
50 semanas de cotizacion en los ditimos tres afos anteriores a su
fallecimiento.



Que tanto el Tribunal como la Corte dieron aplicacion al articulo 49 de la
ley 100 de 1993, en cuanto a que el sefior MIER deberia de tener un
minimo de 26 semanas cotizadas en el afio inmediatamente anterior a su
fallecimiento

2. HECHOS:
Se fundamenta la causal invocada en los siguientes hechos:

La suscrita, inicié proceso de Jurisdiccién Voluntaria por Muerte presunta
que coirespondio al Juzgado 13 de Familia de Bogota, el cual profirié
sentencia de declaratoria de muerte presunta el 22 de febrero de 2011,
Quedando como fecha presuntiva de la muerte de mi esposo el 04 de
octubre de 2004 .-

2.1 En virtud de lo anterior, se presenté demanda ordinaria laboral, con el fin
de obtener el reconocimiento pensional como conyuge sobreviviente, la
cual le correspondié por reparto al juzgado 10 Laboral de Bogota D.C.

2.2 El Juzgado 10 Laboral de Bogota accedié a las pretensiones de la
demanda en aplicacién de la norma vigente al fallecimiento de mi esposo
sefior JUAN CARLOS MIER ORTEGA pues, para todos los efectos
legales, la fecha de la presunta muerte de mi esposo es el 04 de
octubre de 2004. Sin embargo, sefiores Magistrados, éste es el punto
neuralgico de la sentencia proferida por el Tribunal de Bogota Sala
Laboral y confirmada por la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral,
pues ambas instancias equivocan la tesis, en cuanto a que la fecha
para computar los tiempos necesarios 0 nimero de semanas minimas
para poder acceder a la pensidn como conyuge sobreviviente, debe ser
la fecha en que Juan Carlos desaparecio, es decir, 04 de octubre de
2002; siendo esta posicion equivocada, pues si la fecha en que se
declara legalmente el fallecimiento corresponde a los dos afios
posteriores a su desaparicion, tal y como lo contempla el coédigo Civil,
esto para el caso corresponde al 04 de octubre de 2004, que es la
fecha presuntiva de la muerte.-

2.3 No obstante lo anterior, en el presente caso, tanto el Tribunal como la
Corte Suprema de Justicia Sala Laboral, aplican la norma no solo
mas desfavorable, sino que ademas no corresponde con los efectos



juridicos que establece el hecho de la muerte, pues no se puede
pretender que mi esposo fallece presuntivamente el 04 de octubre de
2004 y se pretenda dar efectos legales retroactivos, cuando esto no es
permitido en nuestro ordenamiento juridico, pues los efectos juridicos
se establecen por el hecho de la declaratoria de muerte, tal y como lo
establece el articulo 97 del Cédigo Civil numeral sexto.

2.4 En vista de lo anterior, la norma aplicable para este caso es el articulo
12 de la ley 797 de 2003, ya que es la norma vigente al momento de
declaratoria de la muerte presunta, y las personas, segun la ley,
dejamos de existir cuando nuestro cuerpo pierde los signos vitales o
judicialmente se declara su muerte, y es precisamente en ese
momento, cuando dejamos de ser considerados personas por el hecho
de haber expirado nuestra existencia. En este caso en particular, sefor
Juez de Tutela, mi esposo, como se encuentra demostrado, contaba
con las 50 semanas de cotizacion en los tres afios anteriores a la
declaratoria de la muerte presunta, pues hay dos afios de
“suspension del término”, que es el tiempo que determina la
jurisprudencia como la imposibilidad del afiliado de realizar aportes.

3. LOS ERRORES EVIDENTES DE HECHO:

Analizada la Sentencia proferida el 26 de febrero de 2020 por la Honorable
Corte Suprema de Justicia Sala Laboral, podemos advertir los siguientes
errores de hecho en relacion con la causal invocada:

3.1 La norma aplicable para este caso es el articulo 12 de la ley 797 de
2003, ya que es la norma vigente al momento de declaratoria de la muerte
presunta, y las personas, segun la ley, dejamos de existir cuando nuestro
cuerpo pierde los signos vitales o judicialmente se declara su muerte, y es
precisamente en ese momento, cuando dejamos de ser considerados
personas por el hecho de haber expirado nuestra existencia. En este caso
en particular, sefior Juez de Tutela, mi esposo, como se encuentra
demostrado, contaba con las 50 semanas de cotizacion en los tres afios
anteriores a la declaratoria de la muerte presunta, pues hay dos afios de
“suspension del término”, que es el tiempo que determina la
jurisprudencia como la imposibilidad del afitiado de realizar aportes.



3.2 Es errada la apreciacion de la Corte Suprema de Justicia Sala laboral
al manifestar que “el sefior Juan Carlos Mier, en caso de aplicacion del
articulo 12 de la ley 797 de 2003, no cumple con la exigencia de las 50
semanas...” Esto se descarta con la sumatoria de los tiempos cotizados
durante los Ultimos tres (3) afios y claramente se puede verificar que tenia
98 semanas cotizadas, entre el 04 de octubre de 1999 y el 04 de octubre
de 2002.

3.3 Es errada la apreciacion de la Corte Suprema de Justicia Sala laboral
al manifestar que “el sefior Juan Carlos Mier, en caso de aplicacién det
articulo 12 de la ley 797 de 2003, no cumple con la exigencia de las 50
semanas...” Esto se descarta con la sumatoria de los tiempos cotizados
durante los Ultimos tres (3) afios y claramente se puede verificar que tenia
98 semanas de cotizacion, entre el 04 de octubre de 1999 y el 04 de
octubre de 2002.

3.4 La Corte, en mi caso, No dio aplicacién al principioc Constitucional de
condicién mas beneficiosa, contenido en el articulo 53 de nuestra carta
politica, que no puede estar reservado para aplicarse a unos y negarse a
otros, pues la jurisprudencia ha establecido que en caso de duda se
aplicara la norma que mas beneficie los intereses del trabajador, y mi
esposo JUAN CARLOS MIER cotizé6 mas de 50 semanas en el régimen
de ahorro individual administrado por COLFONDOS dentro de los tres
afos anteriores a la fecha de su desaparecimiento, esto es, 04 de octubre
de 2002; por consiguiente, no estaba en las condiciones legales para
continuar cotizando.

3.5 La Corte, en su fallo, desconoce mi derecho a los principios de
favorabilidad y progresividad, que establece que no puede existir un
retroceso en el reconocimiento del derecho, y menos alun en derechos
fundamentales, asi lo establecié de manera contundente la Sentencia C-
671 de 2002 “...todo retroceso frente al nivel de proteccion alcanzado debe
presumirse en principio inconstitucional, y por ello esta sometido aun
control judicial estricto... Igualmente, esto ha sido reiterado en la sentencia
" T.752 de 2008 “...el comité se pronuncié a proposito de la adopcion de



este tipo de medidas por parte de los estados con el objetivo de sefalar
lo siguiente. “42. Existe una fuerte presunciéon de que la adopcion de
medidas regresivas con respecto a la seguridad social esta prohibida
de conformidad con el pacto....” (negrilla fuera del texto). Entre muchas
otras, que enunciare como fundamento de mi tutela.-

3.6 El articulo 46 de la ley 100 de 1993 sélo se exigia que el afiliado
fallecido, si se encontraba aportando al régimen, hubiera cotizado un
minimo de 26 semanas al momento de producirse el deceso: y si habia
dejado de cotizar, hubiese efectuado aportes como minimo por 26
semanas del afo inmediatamente anterior al momento en que se produjo
el fallecimiento. Siendo éstas las condiciones de la norma. Esta no se
podria aplicar en el caso de mi esposo, pues COMO SE PUEDE VER,
ESTE FALLECIO LEGALMENTE EL 04 DE OCTUBRE DE 2004 Por esta
razon, sefiores Magistrados, la norma que debié aplicar la cortes Suprema
de Justicia Sala Laboral, en armonia con el principio de favorabilidad y
condicion mas beneficiosa, es la consagrada en el articulo 12 de la ley 797
de 2003, que es la norma vigente al momento de declaratoria de la muerte
presunta, 04 de octubre de 2004, y que exige que el afiliado fallecido
hubiera cotizado cincuenta semanas dentro de los tres Ultimos afios
{(inmediatamente anteriores al fallecimiento), que es la situacion en la que
estamos inmersos en este caso.-

3.7 La Corte Constitucional en sentencia C-619 de 2001, con ponencia del
Magistrado Dr. MARCO GERARDO MONROY CABRA, expuso el punto
que aqui se discute como generador de la transgresion de los derechos
fundamentales, al debido proceso, derecho a Ia igualdad por la
inaplicabilidad de los principios de condicion mas beneficiosa y aplicacién
de norma mas favorable al trabajador. En la sentencia C-619 de 2001, que
estableci6 como punto de referencia los siguientes parametros:
"...TRANSITO DE LEGISLACION-Efectos/LEY-Situacion juridica
extinguida/LEY-Situacion juridica en curso... Las situaciones juridicas
extinguidas al entrar en vigencia una nueva ley, se rigen por la ley antigua.
Cuando no se trata de situaciones juridicas consolidadas bajo Ia
vigencia de la ley anterior, sino de aquellas gue estin en curso en el
momento de entrar en vigencia la nueva ley, ni de derechos adquiridos
en ese momento, sino de simples expectativas, la_nueva ley es de
aplicacién inmediata. La aplicacion o efecto general inmediato de Ia ley




es la proyeccion de sus disposiciones a situaciones juridicas que estéan en
curso al momento de su entrada en vigencia. El efecto general inmediato
de la nueva ley no desconoce la Constitucion, pues por consistir en su
aplicacion a situaciones juridicas que atin no se han consofidado, no tiene
el alcance de desconocer derechos adquiridos.

el legisiador ha desarrollado una reglamentacion general sobre el efecto
de las leyes en el tiempo, contenida en la Ley 153 de 1887, segun la cual
en principio las leyes rigen hacia el futuro, pero pueden tener efecto
inmediato sobre situaciones juridicas en curso. Tal es el caso de las
leyes procesales, pues ellas regulan actuaciones que en si mismas no
constituyen derechos adquiridos, sino formas para reclamar aquellos...”
(negrilla y subrayado fuera del texto original)

Ahora, es evidente la aplicacion indebida de la ley, pues la situacion
pensional que aqui se reclama no se encontraba configurada en la ley
anterior, es decir, en el articulo 46 de la ley 100 de 1993, que establecia
el requisito de las 26 semanas en el afio inmediatamente anterior al
fallecimiento de mi esposo. La situacion pensional que reclamo se
consolida con la ley 712 de 2003, pues como quedd expuesto, es la
condicion mas beneficiosa o ley mas favorable, pues bajo este nuevo
ordenamiento se configura nuestro derecho pensional. -En el presente
caso, el fallecimiento de mi esposo JUAN CARLOS MIER ORTEGA
(q.e.ppd,), se declaré judicialmente el 04 de octubre de 2004, para efectos
legales, esta fue la fecha registrada en su registro civil de defuncién: una
cosa es la determinacion del requisito de semanas cotizadas, que para el
caso como bien se ha sostenido como estuvo en posibilidad fisica y
juridica de realizar a aportes al sistema general de pensiones hasta el 04
de octubre de 2002. Fecha a partir de la cual se deben contabilizar las
semanas y otra muy distinta la causacion del derecho pensional, el cual,
de acuerdo con la Ley, se determina con la muerte real o presunta
declarada judicialmente.

En el expediente obra prueba suficiente de mi situacién econémica y de
salud, que ha impedido que pueda llevar una vida normal. -



3.8 Por tiitimo, debo manifestar a la sala que la sentencia de CASACION,
tiene dos SALVAMENTOS DE VOTO emitidos por los Magistrados, Dr.
FERNANDO CASTILLO CADENA y Dra. CLARA CECILIA DUENAS
QUEVEDO, a los cuales no hemos podido acceder por la situacién ya
conocida. Sin embargo, dichos salvamentos de voto infieren que no existio
consenso frente a la decision que se tomo en mi caso. -

FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES
Articulo 2, 13, 48, 53, 93, 94, 228 y 230

Fundamentos legales ley 797 de 2003 articulo 12., Cédigo Civil articulo 97
numeral 6.-

PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL

Corte Suprema de Justicia Sala Laboral; Sentencias S. L.-32888 de 201 9,
S.L. 028 de 2018, S.L. 4650 de 2017 y S.L. 28595 DEL 2007.-

CORTE CONSTITUCIONAL

S.U- 120 de 2003 Vias de hecho- caso interpretacion de normas, SU- 069
de 2018 obligatoriedad del precedente y procedencia excepcional de la
accion de tutela contra providencias judiciales — SU-113 de 2018 —
Principio de favorabilidad, precedente horizontal y vertical. Finalidad
recurso extraordinario de Casacion, SU- 267 de 2019 Caracterizacion del
efecto por desconocimiento del precedente - C-789 de 2002 Transito de
legislacion, Derechos adquiridos y Situacién Juridica consolidada, - C-
1035 de 2008 — Derecho a la pensién de sobrevivientes. -

TRATADOS INTERNACIONALES

Protocolo de san salvador, derechos econémicos sociales y culturales
articulo 9. Seguridad social. —



Convencion americana sobre derechos humanos- San José de costa Rica
Articulo 24 igualdad ante la ley articulo 25 proteccion judicial, articulo 26
Desarrollo progresivo de la legislacion.

PRUEBAS:

Ademas de las anunciadas con relacion a cada una de las causales
propuestas, me permito solicitar como pruebas las siguientes:

DOCUMENTALES:

Copia de la sentencia de casacién proferida por la Corte Suprema de
Justica

OFICIOS:

Muy respetuosamente solicito a su Honorable Despacho oficiar a la Corte
Suprema de Justicia Sala Laboral, para que remita el expediente No.
11001310500120130005601 de LORENA HERRERA BARBOSA contra
COLFONDOS, con el fin de corroborar todas las actuaciones surtidas dentro
del mismo.

JURAMENTO:

Bajo la gravedad del juramento manifestamos que no hemos instaurado
otra accion de tutela en relacion con los hechos aqui expuestos.

NOTIFICACIONES:

La Corte suprema de Justicia Sala laboral en la calle 12 No 7-65 Bogota
D.C.

La suscrita recibe en la Carrera 5 No. 15-11 oficina 1006 de Bogota, D. C
teléfono 3103012270 email willig796@hotmail.com



Del Honorable Presidente,

Respetuosamente,

! //
‘é‘fc"% LI Ey &

LORENA HERRERA BARBOSA,
C.C. No. 52.108.828 de Bogota



Repubtlica de Colombia
Corte Suprems do Jusiicia

Sala v Contuios Laboral

GERARDO BOTERO ZULUAGA
Magistrado ponente

SL634-2020
Radicacién n.” 67784
Acta 07

Bogota, D. C., veintiséis (26) de febrero dos mil veinte
{2020).

Decide la Sala el recurso de casacién interpuesto por
LORENA HERRERA BARBOSA, contra la sentencia
proferida por la Sala Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, €l 21 de enero de 2014, en el
proceso que le promovid la recurrente a COLFONDOS
PENSIONES Y CESANTIAS S.A.

L ANTECEDENTES

Lorena Herrera Barbosa, actuando en su propio
nombre y en representacién de sus menores hijos, Maria
Camila y Juan Carlos Junior Mier Herrera, llamé a juicio a
Colfondd$ Pensiones y Cesantias, para que, previos los
tramites del proceso ordinario, fuera condenada al

reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes, a
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Radicacion n.° 67784

partir del 4 de octubre de 2004, fecha en la cual el Juzgado
Trece de Familia de Bogota declaré la muerte presunta de
Juan Carlos Mier Ortega, junto con los incrementos
anuales, mesadas adicionales, intereses moratorios,
indexacion de las sumas adeudas y cualquier condena que
resulte de la aplicaciéon de las facultades extra y ultra

petita.

Fundamenté sus peticiones, en que contrajo
matrimonio catélico con Juan Carlos Mier Ortega, el 21 de
diciembre de 1996, de cuya unién procrearon a Maria
Camila y Juan Carlos Junior Mier Herrera; que desde la
fecha del matrimonio hasta el 4 de octubre de 2002,
convivié con el causante y compartié lecho, techo y mesa;
que en esa uiltima fecha Juan Carlos Mier Ortega
desaparecid, sin volver a tener noticias de él, por lo que el
Juzgado Trece de Familia de Bogota, mediante sentencia del
22 de febrero de 2011, declar6 la muerte presunta por
desaparecimiento, el 4 de octubre de 2004, dando
aplicacién a lo dispuesto en el numeral 6° del articulo 97
del Codigo Civil; que en virtud de esa declaracién, reclamé
la pension de sobrevivientes en favor suyo y de sus hijos
menores, pero la entidad la negd, aduciendo que no se
cumplian los requisitos previstos por los articulos 46 y 78
de la Ley 100 de 1993, modificados por los articulos 12y 13
de la Ley 797 de 2003, puesto que el causante no dejé
cotizadas 50 semanas dentro de los tres (3} anos anteriores

L
a la fecha en que fue declarada la muerte presunta.
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Por cuenta de esa negativa, la entidad procedido a
devolver los saldos de la cuenta de ahorro individual del
causante, los cuales recibid la activa de buena fe; que el
senior Juan Carlos Mier Ortega, cotizd para el régimen de
ahorro individual con solidaridad, 98 semanas entre ¢l 4 de
octubre de 1999 y el 4 de octubre de 2002, esto es, mas de
las 50 semanas exigidas por la Ley, para dejar causada la
pensidon de sobrevivientes; que el causante estuvo en
posibilidad fisica y juridica de efectuar aportes al sistema,
hasta €l dia del desaparecimiento, por ende, la fecha en que
se dcbe contabilizar 1a semanas de cotizaciéon para efectos

de la pensidon de sobrevivientes, es el 4 de octubre de 2002,

Al contestar la demanda, la entidad convocada al
proceso se opuso a las pretensiones y, en cuanto a los
hechos, sostuvo que entre octubre de 2001 y octubre de
2004, el causante no efectud cotizaciones, por lo que,
acorde con lo previsto en la Ley 797 de 2003, no habia
dejado causada la pensidn de sobrevivientes a sus
beneficianos, y por ello, se equivocaba la demandante al

haber afirmado que la entidad la indujo en error.

En su defensa propuso las excepcioncs de inexistencia
de la obligacidon, cobro de lo no debido, buena fe,

prescripeién y compensacion.
La pasiva llamé en garantia a Seguros de Vida

Colpatrig S.A., la cual fue aceptada mediante auto del 29 de
mayoc de 2013 (folios. 98 y 99).
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Tal aseguradora se pronuncio, oponiéndose a las
pretensiones de la demanda, aduciendo que los
beneficiarios no tiene derecho a la pension reclamada, por
cuanto el causante no satisfizo los requisitos exigidos por la
Ley 797 de 2003, en materia de la pension de
sobrevivientes, y con respecto al llamamiento, senalé que se
oponia en cuanto sobrepasara los derechos y obligaciones
derivadas del contrato de seguros previsionales recogido en
la poliza No. 006 de 2001. De esa manera, frente a los
hechos de la demanda adujo que no le constaban y los del

llamamiento, que eran ciertos.

Propuso las excepciones de ausencia de los
presupuestos y requisitos exigidos por la Ley para adquirir
el derecho a la pensién de sobrevivencia, buena fe en el
cumplimiento de la obligacion previsional por parte de

Colfondos, prescripcion, pago y compensacion.
II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Décimo Laboral del Circuito de Bogota, al
que correspondié el tramite de la primera instancia,
mediante falio del 21 de noviembre de 2013, declard que los
demandantes tenian derecho a la pension de sobrevivientes
y, en consecuencia, condené a la demandada a reconocer la
prestacion, a partir del 4 de octubre de 2004, en cuantia
cquivalente al salario minimo legal vigente, distribuido en
50% para Lorena Herrera Barbosa, 25% para Maria Camila
Mier Herrera y el otro 25%, para Juan Carlos Junior Mier

Herrera, junto con las mesadas adicionales ¢ incrementos
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legales anuales, los intereses moratorios del articulo 141 de
la Ley 100 de 1993, sobre el valor de las mesadas causadas,
a partir del 26 de noviembre de 2011, hasta la fecha
efectiva del pago. Asi mismo, condendé a la llammada en
garantia, a cubrir el valor adicional neccesario para
completar el capital suficiente que financie la pension. Por
ultimo, declard probada la excepciéon de compensacion, a
cfcctos de autorizar a Colfondos S.A., para que descontara
del valor del retroactivo generado, la suma entregada a la
demandante Lorena Herrera por concepto de devolucian de
saldo, v probada la de inexistencia de la obligacién con
respecto a la suplica de indexacion. La condena en costas la
impuso a Colfondos (C.D. folio 209).

III. SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Del recurso de apelacion de la demandada y la
llamada en garantia, conocio la Sala Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, quien mediante
fallo del 21 de enero de 2014, revocd el de primera
instancia, para en su lugar absolver a las recurrentes de las
pretensiones incoadas en su contra, € imponer las costas de

primera instancia a cargo dc la parte actora (C.D. folio 217).
En lo que interesa al recurso extraordinario, el
Tribunal consideré que se debia revocar la sentencia

condenappria, con base en los siguientes argumentos:

Luego dc indicar, que en el proceso quedé acreditado,

que el afiliado Juan Carlos Mier Ortega, desaparecio el 4 de
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octubre de 2002, v que en la sentencia del Juzgado Trece de
Familia de Bogota, se fijo como fecha de fallecimiento, el 4
de octubre de 2004, se planted cinco interrogantes: «{...}j
cudl es la fecha que debe tenerse en cuenta para determinar gué norma
debe aplicarse a este caso, st la del desaparecimiento o aguella en que
fue declarada la muerte presunta; ii} st el afiliado dej6 causado el
numero minimo de semanas requenido para conceder la pensién de
sobrevivientes; iii) de ser viable la concesion de esa pension de
sobrevivientes, debe estudiarse si hubo prescripcion de mesadas
pensionales que eventualmente se otorguen y desde queé fecha; vj st
hay lugar a verificar la buena fe con la que haya actuado la entidad
demandada para imponer los intereses moratorias del articulo 141 de
la Ley 100 de 1993, y por ultimo; v} si es viable ordenar el descuento
del retroactivo pensional de llegar a reconocerse a los demandantes las

sumas canceladas a titulo de devolucion de saldos de manera

actualizada. {...»

Para resolver los cuestionamientos, s¢ rcmitid a las
sentencias de esta Corporacion del 24 de juho de 2002, con
radicacion 16947, y 26 de marzo de 2004, radicacion No.
21953.

Teniendo en cuenta dichos pronunciamientos,

concluyo que «...la fecha la cual debe contarse hacia atras el tiempo
aducido por la norma aplicable para acreditar el numero de semanas
exigido es la data en que desaparecié realmente el afiliado hoy
causante, esto es, el 4 de octubre de 2002, momento en el que se uvo
Ia ultima noticia del mismo, toda vez que con posteriondad a tal fecha
estaba en incapacidad fisica y juridica de efectuar cotizaciones al
sistema, ;ues al tenor de lo dispuesto en el numeral 6° del articulo 97
del Cédigo Civil, se fija como fecha de fallecimiento, el ultimo dia del
primer bienio del desaparecimiento de la persona a la cual se declara

muerto presuntivamente por desaparecimiento.»
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Con tal parametro, considerd que la norma aplicable
era el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, como quiera que ¢l
desaparecimiento ocurrié el 4 de octubre de 2002,

aclarando que -...de acuerdo con las normas del sistema general de
pensiones, la prestacion de sobrevivencia tiene origen para los
causahabientes con la muerte del gafiliado, aspecto que para el caso
bajo estudio, no varia de acuerdo al cnterio jurisprudencial resenado,
como quiera que una cosa es la detenninacic’)ﬁ del requisito de semanas
cotizadas establecidas desde la fecha de desaparecimiento y otra muy
distinta es la causacion del derecho pensional de sobrevivencia, el cual

se determina por la muerte real o presunta del aftliado.»

Al examinar la norma aplicable al asunto, vy
compararla con la historia laboral que obraba en el
expediente, adujo que, si el afiliado dejo de cotizar, la
norma exigia 26 semanas en el afo inmediatamente
anterior a la fecha de fallecimiento, y como el causante no
efectud aporte alguno en esa época, dado que la ultima
cotizacion data de septiembre de 2001, era evidente que no
se cumplia con los requisitos para acceder a la prestaciéon
pensional reclamada, lo que era suficiente para absolver a
la demandada y a la llamada en garantia de las condenas

impuestas en la primera instancia.

El Tribunal senialé literalmente lo siguiente:

«...Consecuente con lo dicho, debe determinar esta Sala si el
afiliado dejé causado el numero minimo de semanas exigido por
el a#ticulo 46 de la ley 100 de 1993, literal b), en su texto
original, el cual es del 26 semanas dentro del ano
inmediatamente anterior al momento en que se produce la muerte
al haber dejade de cotizar al sistema, como quiera que el
contenido de la documental visible a folios 27, 28, 152 y 153 del
expediente, referido al reporte estado de cuenta del afiliado para
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estudio de pensién, se verifica que para el 4 de octubre de 2002,
no tenia cotizaciones, por cuanto el ultimo periodo cotizado alli
registrado, es el correspondiente al mes de septiembre de 2001,
quiere decir ello, que no cumpliv con las 26 semanas de
cotizacion entre el lapse comprendido entre el 4 de octubre de
2001 y el 4 de octubre de 2002, aunado al hecho de que la
conyuge del causante dentro del proceso tramitado ante el
Juzgado Trece de Familia, sefialé que para la época de
desaparecimiento de su esposo, se encontraba desempleado, lo
que fue corroborade por otro testigo, al indicar que el presunto
fallecido se habia acabado de retirar de Avianca, lo que quedé
plasmado en la sentencia emitida por el despacho de primer
grado. Por ende los demandantes en su condicién de conyuge
sobreviviente e hijos menores del causante, a quien se le declaro
la muerte presunta por desaparecimiento, no tienen derecho a
que como beneficiarios se les reconozca la prestacion de
sobreviviente.

Teniendo en cuenta lo anterior, a esta Sala no gueda otro camino
que revocar la sentencia apelada, y en su lugar se absolverd a
las demandadas de las suplicas de la demanda junto con la
llamada en garantia, de las pretensiones de la demanda, sin que
para elio sea necesario entrar q estudiar los demas problemas
Juridicos aqui plantados por los apelantes, toda vez que estos
eran consecuentes de haberse concedido la pensién de
sobrevivencia reclamada, lo quie ocurrié come quedo visto...»

IV. RECURSO DE CASACION

Interpuesto por el apoderado de la parte actora,

concedido por el Tribunal y admitido por la Corte, se

procede a resolver.

V. ALCANCE DE LA IMPUGNACION

Pretende el recurrente, que la Corte case la sentencia

impugnaga, para que, en sede instancia, confirme la

proferida por el juez de primer grado, que accedid

parcialmente a la suplicas impetradas en la demanda.
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alcance que no tenian, pues concluyd, que la fecha a partir
de la cual se deben contabilizar las semanas minimas de
cotizacion para acceder a la prestacion de sobrevivientes, es
la del desaparecimicnto, lo cual, a su vez determinaba la

causacion del derecho pensional y la norma aplicable.

Explicd, que el Tribunal confundié la fecha a partir de
la cual se genera el desaparecimiento de las personas con la
fecha a partir de la cual se pone fin al estado civil, esto es,

el fallecamiento.

En ese sentido, seftald que, para todos los efectos
legales, la causacion del derecho pensional se determinaba
con la muerte real o presunta declarada judicialmente,
mientras que, para efectos de determinar ¢l requisito de las

semanas cotizadas, era con el desaparecimiento.

Asi las cosas, como la muerte presunta se dio el 4 de
octubre de 2004, y esa fue la fecha consignada en el
registro civil de defuncion, de igual manera, tal data
marcaba la pauta para establecer la norma aplicable, que
en este caso correspondia al articulo 12 de la Ley 797 de
2003.

VII. REPLICA DE SEGUROS DE VIDA COLPATRIA

” .
La llamada en garantia Seguros de Vida Colpatria,
sostuvo, que el Tribunal no incurrié en los desaciertos
expresados en el cargo, puecs acorde con reiterada

jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de
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Con tal propésito formula dos cargos, por la causal
primera de casacion, que fueron replicados y enseguida se

estudian.
V1. PRIMER CARGO

Acusa la sentencia impugnada de s...ser violatoria por la

VIA DIRECTA de la Ley sustancial Laboral del orden nacional, en la
modalidad de INTERPRETACION ERRONEA del numeral 6° del articulo
97 del codigo civil en relacion con el articulo 94 ibidem, articulos 19 y
20 elaley 153 de 1997 y articulo 10 de la Ley 153 de 1887 subrogado
por el articule 1° de la Ley 169 de 1889, violacién gue lo condujo a la
APLICACION INDEBIDA del literal B} del articulo 46 original de la ley
100 de 1993 y como consecuencia de ello la FALTA DE APLICACION del
numeral segundo del articulo 12 de la ley 797 de 2003. Todo lo anterior
dentro de la preceptiva del articulo 51 del Decreto 2651 de 1991.»

En la demostracion, adujo el censor que, al margen de
toda consideracion factica, el Tribunal viold la ley en forma
directa, por lo que no controvertia los supuestos facticos
que se encontraban demostrados en el plenario, tales como
que, Juan Carlos Mier Ortega desaparecié ¢l 4 de octubre
de 2002; que el Juzgado Trece de Familia de Bogota,
declard su muerte presunta, el 4 de octubre de 2004; que el
afilado cstuvo en posibilidad fisica y juridica de realizar
aportes al sistema general de pensiones, hasta el 4 de
octubre de 2002, y; no obstante, efectuo cotizaciones hasta
septiembte de 2001.

Indic6é, que el sentenciador colegiado efectuo una

interpretacion errénea de las normas, v por tanto les dio un

SCLAIRT 10 v.0n -9



Radicacion n.” 677%4

Justicia, en tratandose del derecho a la pensiéon de
sobrevivientes de wun afiliado desaparecido, del que
posteriormente es declarada judicialmente su muerte
presunta, la norma aplicable para definir el derecho es la
que se encontraba vigente al momento de su

desaparecimiento.

Indicd, que no era acertada la interpretacién que hizo
el recurrente, en el sentido de pretender que se aplique una
disposicion legal para alegar el derecho a la pensién de
sobrevivientes, y otra muy distinta para determinar el

cumplimiento de los presupuestos legales.

En ese orden, concluyd, que como la fecha dcl
desaparecimiento del afiliado fue el 2 de octubre de 2002, la
norma aplicable para establecer el derecho reclamado, era
el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, que en caso de que no
estuviera cotizando, prevé el cumplimiento de 26 semanas
en el ano inmediatamente antenor, las cuales ¢l causante

no dejé satisfechas.

VIII. REPLICA DE COLFONDOS PENSIONES Y
CESANTIAS S.A.

Senalé. que la tesis que esgrimia la censura lucia
cquivoca.sla_. y por el contrario, la que aplico ¢l Tribunal era
la correcta, dado que la que manejo el sentenciador
colegiado correspondia a la que actualmente sostiene la
Sala de Casaciéon Laboral dec la Corte Suprema de Justicia,

para resolver estos casos, en €l sentido que, la norma
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aplicable es la vigente para la fecha de la desaparicion.

Refirid que «..teniendo en cuenta que el senor Juan Carlos Mier
desaparecié el 4 de octubre de 2002 y que para esa fecha la norma
vigente era la ley 100 de 1993, habra que concluirse gue el Tribunal
aplic6 correctamente la norma y por lo tanto no incurrié en ervor alguno
que conlleve a desestimar el fallo de sequnda instancia. Tiene sentido
la anterior interpretacion pues ella coincide con el fundamento de la
Corte Suprema de Justicia en su jurisprudencia consistente en que una
vez desaparecida una persona, le resulta imposible seqguir cotizando Yy

por ello es claro que el Tribunal mantuvo esa filosofia en su decision.»

Anadié, que en caso de que la Corte considerara
cambiar su postura frente a este tipo de asuntos, la norma
aplicable al caso, corresponderia al articulo 12 de la Ley
797 de 2003, que exige 50 semanas de cotizacion dentro de
los tres anos anteriores a la fecha de la muerte, que
tampoco se cumplirian, por cuanto el sefior Juan Carlos
Mier Ortega, dentro de ese lapso no efectud cotizaciones al

sistema.

Por lo tanto, solicité que la Sala desestime el

cuestionamiento efectuado por el censor.

IX. CONSIDERACIONES

El Tribunal considerd, que no estaba en discusion, que
el sefio® Juan Carlos Mier Ortega, desaparecié el 4 de
octubre de 2002, y por cuenta de tal suceso, el Juzgado
Trece de Familia de Bogota, declaro la muerte presunta, a

partir del 4 de octubre de 2004, y que el afiliado realizd
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aportes hasta septiembre de 2001, segin el reporte de la

historia laboral.

Con esa base factica, y como fundamento de su
decision, reflexioné que, pese a que judicialmente, en virtud
de lo previsto en el numeral 6° del articulo 97 del Cédigo
Civil, fue declarada la muerte presunta del asegurado, a
partir del 4 de octubre de 2004, el punto gue permitia
identificar la norma aplicable a la pension de
sobrevivientes, era la data del desaparecimicnto, en la
medida en que, hasta esc momento el afiliado estuvo en
posibilidad fisica y juridica de efectuar cotizaciones al
sistema, y como ese evento ocurrié el 4 de octubre de 2002,
el articulo 46 original de la Ley 100 de 1993, era la norma
que regulaba la controversia, la cual, en casos en los que el
causante dejé de cotizar, como ocurria cn cste evento, se
exigia la verificacion de veintiséis (26) semanas en el ano
inmediatamente anterior al momento en que se produjo la

muerte.

Asi las cosas, concluyé que la parte demandante no
tenia derecho a la pension reclamada, por cuanto el afiliado
no cotizdé semana alguna en el periodo exigido por la norma,
esto es, entre el 4 de octubre de 2001, y ese mismo dia y
mes del 2002, fecha esta ultima, se itera, la del
desaparecimiento, que dio lugar a la declaratoria de la

muerte p?csunta.

Tal como queddé resenado en los antecedentes, la

censura le endilgd a la decision del Tribunal, la
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interpretacién errénea de la norma sustancial prevista en el
Codigo Civil, que establece cual c¢s la fecha que el juzgador
de familia debe tener en cuenta para declarar la muerte
presunta de la persona desaparecida, lo que lo condujo a
darle un alcance que no tiene el articulo 46 de la Ley 100 de

1993, que a su vez llevo a la infraccion directa —no lo
mencioné de esa manera, pero se sobreentiende el uso dado al

término falta de aplicacion- del articulo 12 de la Ley 797 de
2003, que es la que en su criterio, debe regular

integramente el derecho a la pension de sobrevivientes.

Para el recurrente, la fecha del desaparecimiento de la
persona es independiente de la data en la cual se pone fin a
su existencia por cuenta de una decision judicial, siendo
esta ultuima la que marca el derrotero para establecer la
norma aplicable a la pensién de sobrevivientes, dado que es
alli donde se fija la muerte, en este caso, presunta por
desaparecimiento; pero como no e¢s posible fisica y
Juridicamente que el afiliado hubiera efectuado cotizaciones
en esa ultima calenda, los requisitos para contabilizar las
semanas se trasladan al momento de las ultimas noticias,
los cuales, aplicados al asunto, permiten establecer que el
afibado dejd causado el derecho reclamado a sus
beneficiarios, pues cumphié las 50 semanas de cotizacién
dentro de los tres (3} aftos anteriores, segun el articulo 12
de la Ley 797 de 2003, es decir, en el periodo comprendido
entre el #de octubre de 1999, e igual dia y mes de 2002.

Con respecto al cuestionamiento juridico que plantea

el cargo, no le asiste razén a la censura, puesto que la
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unica interpretacion que efectué el sentenciador colegiado
sobre la norma civil, al plantearse los problemas juridicos
que debia resolver {folio 2017 CD, min. 13:47 a 13:58), c¢s
que la fecha de la muerte es una ficcién juridica, que
apareja unas consecuencias patrimoniales en ese orden,
mientras que para efectos de la seguridad social, emergen

unos efectos diferentes.

Y, efectivamente, no se equivocd el fallador al razonar
de esa manera, pues sin que esto implique una exégesis de
la norma civil, que no le corresponde hacer a la Sala, es
evidente que la presuncion que cred el legislador dc csc
campo, no soélo genera unas consecuencias en ese
escenario, para citar un ejemplo, las de tipo sucesoral, que
habilita a los herederos a llevar a cabo el proceso de
sucesion correspondiente, puesto que, en el terreno de los
derechos de la seguridad social, esa presuncion habilita a
los beneficiarios para reclamar la prestacion de
sobrevivientes, ya que el simple desaparecimiento, es una
situacién incierta que se debe dcfinir para no vulnerar
derechos a terceros, incluso al ausente, por lo que el (inico
acto que suple la constatacion natural e infalible de la
muerte, es su declaraciéon judicial, como garantia de respeto
al debido proceso, y de proteccion de situaciones juridicas

que involucran al desaparecido.

Esé’ es el sentido de la afirmaciéon que realizo el

Tribunal, al haber senalado que «..la causacién del derecho
pensional de sobrevivencia, (...) se determina por la muerte real o

presunta del afiliado.» En otros términos, la causacion del
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derecho ocusre, a partir de la fecha en que presuntamente
muere el afiiado, pero el momento que marca la pauta para
contabilizar el nmamero de semanas minimoe exigido por la
Ley. y como tal, la norma que regula el derecho pensional
de sobrevivientes, es el desaparecimiento, pues como lo ha
sostenido invariable y pacificamente la jurisprudencia de la
Sala, hasta ese momento el afiliado estaba en la posibilidad
fisica y juridica de cotizar, pues los dos anos siguientes que
se adoptan como fecha de la muerte, son simplcmente, una
demarcacidén razonable para sentar la extincion de la vida
de la persona, y de alli derivar unas consecuencias juridicas
ante terceros, pero que en el terreno de la seguridad social,
seria un despropdsito exigir cotizaciones en ese periodo

posterior al desaparecimiento.

En sentencia CSJ SL1484-2018, la Sala se refirio al
tema, retomando los pronunciamientos anteriores sobre

casos similares. Al respecto indico:

.. en casos similares al presente, donde se ha declarado la
muerte presunta por desaparecimiento del afiliado, esta Sala de
la Corte ha adoctrinado que la norma aplicable es la que se
encontraba vigente para la fecha en que desaparece el afiliado.

Efectivamente, en sentencia CSJ SL, 24 jul. 2002, rad. 16947, la
Corte aceptd que en casos donde se declaraba la muerte presunta
del afiliado resultaba aplicable la norma vigente a la fecha del
desaparecimiento y las semanas necesarias para que se causara
el derecho debian contabilizarse desde esta data y no desde
aquella en que se habia declaradoe la muerte presunta. En dicha
oportunidad la Corporacién adoctriné:

&
El propésito de la censura es demostrar que los
demandantes no lienen derecho a la pensiéon de
sobrevivientes, dado que, con arreglo a lo previsto por el
articulo 46 de la Ley 100 de 1993, ELKIN MEDARDQ
RODRIGUEZ BUILES, nu cotizé 26 semanas durante el ano
inmediatamente anterior a su muerte, que fuera declarada

SCLAIPT -0 Y .00



SCLAIPT-10 v QO

Radicacion n.* 67784

Judicialmente a partir del 30 de septiembre de 1995.

Para mayor tlustracién es preciso senalar que el Tribunal
encontré acreditados los siguientes supuestos facticos: que
ELKIN MEDARDO RODRIGUEZ BUILES, cényuge de la
actora, nacié el 9 de junio de 19592, que cotizé6 685
semanas al ISS para los nesgos de IVM entre el 30 de
noviembre de 1977 y el 6 de septiembre de 1993, que
desaparecio el dia 30 del mes y el ario antes mencionados
y que por sentencia judicial del 26 de noviembre de 1997,
fue declarada su muerte presunta a partir del 30 de
septiembre de 1995,

El ad quem descarté la aplicacién del articulo 46 de la Ley
100 de 1993, argumentando que tal precepto no prevé la
situacton de la muerte presunta sino de la real, no
obstante, sin citar disposicion alguna en gque se
fundamentara, estimé que “ ..., lo pertinente es que las
semanas cotizadas que deben tenerse en cuenta se
contabilicen precisamente a partir de la fecha en que
desaparecié. Asi las cosas, RODRIGUEZ BUILES cotizé
suficientemente el numero de semanas que le dan a su
esposa e hijo derecho a la pensién de sobrevivientes, la
que se concede a partir del 30 de septiembre de 1995 ...

Para la Corte, realmente la conciusién del Tribunal no
resulta desaceriada, puesto que, pese a que la muerte por
desaparecimiento fue declarada judicialmente a partir del
30 de septiembre de 1995, no podria exigirse el
cumplimiento de los requisitos previstos por el articulo 46
de la Ley 100 de 1993, a efectos de conceder la pension de
sobrevivientes a los demandantes.

De aceptarse el razonamiento del ISS, segun el cual, como
a la fecha de la muerte presunta del desaparecido (30 de
septiembre de ]995) éste no habia cotizado las 26
semanas dentro del ano anterior a la muerte gque exige el
articulo 46, numeral 2° de la Ley 100 de 1993, es logico
que en todos los casos en que como fecha de la muerte
presunta se fije el ultimo dia del pnmer bienio, contado
desde la fecha de las tultimas noticias {articulo 97, regia 6°,
Cédgo Cuwil) serd imposible que el desaparecido haya
cotizado por lo menos 26 semanas dentro del ano anterior
a la fecha senalada como de muerte presunta y lo serd,
porque por razones cbuias, el desaparecido en cuanto tal
* no tiene posibilidad fisica ni juridica de realizar las tales
cotizaciones desde el momento de su desaparecimiento.
Tiene establecido la I6gica, y lo ha recogido el derecho civil
como de sus principios en aforismo, que nadie estd
obligudo a lo imposible {ad imposibilia nemo tenetur}). De
alli que pueda decirse que el desaparecimiento constituye
una circunstancia de fuerza mayor que impide de modo
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absoluto al desaparecido el cumplimiento de su obligacion
de seguir efectuando sus aportes a la seguridad social.

Si ello es asi -se repite- no considera la Corte
desacertado el juicio del fallador colegiado cuando
se aparté de la exigencia prevista por el numeral 2°
del articulo 46 de la Ley 100 de 1993, pues el sefior
ELKIN MEDARDO RODRIGUEZ BUILES habia
desaparecido el 30 de septiembre de 1993 y asi la
exigencia de seguir efectuando cotizaciones no podia
hacerse sino hasta esta misma fecha. Ademads,
porque cuando tal circunstancia acontecidé, aun no
estaba rigiendo la susodicha ley de seguridad social

Es claro que ni en la Ley 100 de 1993 ni en la legislacion
anterior, en lo referente a las pensiones de sobrevivientes,
se realizé reglamentacion alguna referente al caso de la
muerte por desaparecimiento. Pues de aceptarse el
razonamiento de la censura, como viene de decirse nunca
en casos como el presente habria lugar al nacimiento de un
derecho tal en cabeza de los sucesores o de la cényuge del
desaparecido.

Dado lo anterior, y actuando con un criterio légico e
integrador de las disposiciones legales, debe decirse
que la fecha a partir de la cual se cuenten las
semanas necesarias para el surgimiento del derecho
a la pension de sobrevivientes en casaos como el que
ahora ocupa la atencion de la Corte, no puede ser la
de la muerte presunta, sino aquella hasta la cual el

desparecido estuvo en posibilidad fisica y juridica de
realizar cotizaciones.

Por ello, y siendo la legislacion vigente en ese preciso
momento la del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por
el Decreto 758 del mismo ano, se tiene que conforme
al articulo 25, literal a de dicho Acuerdo se reqguiere
que a la fecha del fallecimiento el aseguradoe haya
reunido el numero y densidad de cotizaciones que se
exigen para adquirir el derecho a la pension de
invalidez por riesgo comiin, es decir, segun lo
previsto por el articule 6°, literal b} del mismo
Acuerdo, haber cotizado para el seguro de invalidez,
vejez y muerte, 150 semanas dentro de los & afos
anteriores a ia fecha del estado de invalidez o 300
- semanas en cualquier época. (Negrilla fuera de texto}

Como se observa, esta Sala de la Corte es del cnterio de que la
norma llamada a reqular la pensién de sobrevivientes en casos
de muerte presunta por desaparecimiento, es la que se
encontraba vigente para la fecha en que desaparece el causante.
También ha considerado que seria un despropésito extgir el pago
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de cotizaciones mientras el afiliado se encuentra desaparecido.
Asimismo, la Corte ha explicado, en armonia con la anterior
junisprudencia, que la densidad de semanas necesarias se debe
contabilizar desde la fecha del desaparecimiento hacia atras,
pues fue hasta ese momento en gque el afiliado tuve la posibilidad
fisica y juridica de cotizar. Asi lo ha reiterado la Sala en
sentencias CSJ SL, 26 mar. 2004, rad. 21953, CSJ SL, 3 abr.
2008, rad. 32156 y, mas recientemente, en la CSJ SL, 10 mar.
2009, rad. 33161.»

En estas condiciones, como lo ha explicado la Corte,
resulta armonioso con el ordenamiento, en lugar de separar
los efectos de la norma de sobrevivientes como lo sugirié el
recurrente, dotar con toda su fuerza juridica y de manera
completa, el hechc del desaparecimiento, como limite de
contabilizacion de las semanas de cotizacion del afiliado,
por ser ese ¢l cspacio material viable en gque pudo ingresar
al sistemma y proyectar el derecho para sus beneficiarios,
acorde con los parametros de la norma vigente para csa

¢poca.

En ese sentido, ante la declaratoria de muerie
presunta, no se equivoco el fallador colegiado al escoger la
norma que regula la pensiéon de sobrevivientes y darle el
alcance que merece, pues la aplicable al asunto, es aquella
que se encontraba vigente a la fecha del desaparecimiento
y, como ciertamente, no se discute que ese evento ocurrio el
4 de octubre de 2002, se debia examinar el derecho a la
prestacién pensional reclamada, a la luz del articulo 46 de
la Ley 1(.;)‘0 de 1993, el cual exigia veintiséis {26} semanas de
cotizacion en el Qiitimo afio antes del infortunio, pero como
el asegurado sélo efectud cotizaciones hasta el ciclo de

septiembre de 2001, era claro, que la pensién de
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sobrevivientes con tal norma no quedé causada a los

beneficianos.
Por consiguiente, el cargo no prospera.
X. SEGUNDO CARGO

Acusa la sentencia impugnada de ser violatoria «..por la
VIA DIRECTA de la ley sustancial Laboral del orden Nacional, en la
modalidad de INFRACCION DIRECTA de los articulos 13, 44, 48, 53 y
93 de la Constitucion Nacional en relacion con el articulo 30 del
convenio 128 de la OI7, inciso final del articulo 48 de la ley 100 de
1993 y articulo 21 del CST., que lo condujeron a la FALTA DE
APLICACION, del articulo 6 literal b), del Acuerdo 049 de 1990
aprobado por el Decreto 758 de 1990, en concordancia con el articulo
25 de Acuerdo 049 de 1990, como consecuencia de la aplicacion
indebida del literal B) del articulo 46 original de la ley 100 de 1993
Todo lo antertor dentro de la preceptiva del articulo 51 del Decreto 265]
de 1991.»

En el desarrollo del cargo, afirmé que el Tribunal
ignor¢ las normas que regulan el principio de la condicién
mas beneficiosa, que en este evento permitian verificar si el
senor Juan Carlos Mier Ortega satisfacia o no con las
semanas minimas establecidas en la normatividad anterior,
esto es, el articulo 6°, literal b} del Acuerdo 049 de 1990,
aprobado por el Decreto 758 de igual ano, en concordancia
con ¢l articulo 23 ibidem, que para efectos de la pension de
sobreviv%ntes establece el cumplimiento de 150 semanas
dentro de los seis (6) aifios anteriores al fallecimiento o

trescientas {(300) semanas en cualquier tiempo.
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XI. REPLICA DE SEGUROS DE VIDA COLPATRIA

Para dicha entidad, se debe desestimar el cargo, ya
que los cuestionamientos juridicos efectuados por el
recurrente frente a la sentencia del Tribunal, no resultaban
atendibles, puesto que el sentenciador colegiado no podia
aplicar las normas del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por
el Decrcto 758 del mismo arno, que en materia de pension
de sobrevivientes el censor reclamaba, ya que eran normas
que no estaban vigentes, ni para el momento en que
desaparecid el afiliado, ni para la fecha en que fue
declarada la muertc presunta; ademas, que el principio de
la condicidon mas beneficiosa no aplicaba cuando el
asegurado se encontraba en el régimen de ahorro individual

con solidaridad.

XI1. REPLICA DE COLFONDOS S.A.

La AFP indic6, que la parte actora no se podia
beneficiar del principio alegado, en razén a que el afihado
comenzé a cotizar en 1995, después de la entrada en

vigencia de la Ley 100 de 19G3.

Resalté que «..el principio de la condicion mas beneficiosa
nace como consecuencia de la falta de régimen de transicion entre una
norma y otra, en esie caso para pension de sobrevivientes, entre el
acuerdo 039 de 1990 y la ley 100 de 1993 o entre ésta y la ley 793
(sic) de 2003, principio que ademds se aplica cuando el afiliado ha
cumplido los requisitos exigidos por la ley que se pretende aplicar antes

del transito legisiativo. Es evidente que en este caso no procede la
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aplicacién de tal principio y por lo tanto no se puede regular por el
acuerdo 049 de 1990 por la potisima razén de que para la fecha en que
entro a regir la ley 100 de 1993 el causante no estaba aftliado a
seguridad social y por lo tanto sus derechos no se vieron afectados por

el cambio legislativo.».

XII. CONSIDERACIONES

Descartando la posibilidad enrostrada en el cargo
anterior, consistente en que la norma aplicable fuera ¢l
articulo 12 de la Ley 797 de 2003, la censura acusa la
rebeldia del fallador de segunda instancia, de aplicar los
articulos 6° y 25 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el
Decreto 758 de igual anualidad, por cuenta del principio de
la condicion mas beneficiosa, con el proposito de verificar el
cumplimientoc de los requisitos de la pension de

sobrevivientes.

En ese sentido, como para efectos de esta pension, la
norma aplicable ante la declaratorna de muerte presunta, es
el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, fecha del
desaparecimiento, el cual ocurrié el 4 de octubre de 2002,
la junisprudencia de la Corte ha enseniado, que ante la
ausencia de un régimen de transiciéon, en pensiones de
invalidez y sobrevivientes, es posible acudir a la aplicacién
del prnincipio de la condicion mas beneficiosa; por lo que,
cuando el derecho pensional se causa c¢n vigencia de la
referida Eey 100, resulta viable remitirse al Acuerdo 049 de
1990, dando un alcance ultractivo a esta disposicion
normativa, por ser la inmediatamente anterior, siempre y

cuando el afiliado cumpla con las exigencias e¢stablecidas en
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tal regulacion para acceder al derecho pensional reclamado
(CSJ SL11234-2015 y CSJ SL8614-2017).

De modo que, si bien cl sentenciador de segundo grado
no hizo mencién al aludido principio, no incurrié en el error
de omitir la verificacion de los requisitos contemplados en el
Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de igual
afo, que es la normativa inmediatamente anterior a la que,
en principio, regia el caso, esto es, la Ley 100 de 1993, pues
cuando se esta en presencia de un afiliado al régimen de
ahorro individual con solidaridad -aspecto factico no discutido
en las instancias- se requiere que a la fecha de entrada en
vigencia del sisterma de seguridad social integral, aquél
hubiere cotizado el minimo de semanas exigido por la
norma prccedente, caso en el cual la administradora del
fondo de pensiones a la que estaba afiliado, debe asumir su
reconocimiento y pago, tal como queddé consignado entre
otras, en sentencias: CSJ SL 15667, 5 sep. 2001, CSJ SL
31990, 19 feb. 2008, CSJ SL 31043, 5 nov. 2008, CSJ SL
35503, 1 jul. 2009, CSJ SL 43289, 2 may. 2012, CSJ
SL14091-2016, CSJ SL 2150-2017, SL4080-2017 y CSJ SL
8614-2017.

Se llega a la anterior conclusién, porque pese a que,
contrario a lo manifestado por el opositor Colfondos, el
afiliado tenia cotizaciones, a partir del 13 de julio de 1992,
con el gmpleador Ryfer Seguridad Ltda, acorde con el
reporte de historia laboral emitido por el entonces [SS (folio
30), al 1° de abril de 1994, fecha de entrada en vigencia de
la Ley 100 de 1993, el serior Juan Carlos Mier Ortega, tan
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solo alcanzé a completar 60.85 semanas, incumpliendo lo
previsto en el literal a) del articulo 25 del Acuerdo 049 de
1990, en concordancia con el articulo 6° de igual
reglamento, que prevé para la causacion de esta prestacién,
el cumplimiento de ciento cincuenta {150) semanas dentro
de los seis (6] anos anteriores a la muerte, o trescientas
{300), en cualquier época; pero para efectos del principio de
la condicidn mas beneficiosa, tal como fue recordado en
reciente sentencia CSJ SL4064-2019, haciendo alusion a la
providencia CSJ SL, 17 abr. 2013, rad. 47174, se toma
como referencia para el computo de las semanas, el 1° de
abril de 1994, hacia atras, lo cual se itera, en este asunto,
no alcanza el numero minimo requerido, imposibilitando la
aplicacion del principio constitucional alegado por la

censura.

Por lo visto el cargo no sale avante.

Dada la improsperidad de los ataques, y como hubo
réplica, se condenara en costas en ¢l recurso extraordinario
a la parte recurrente. Fijense como agencias en derecho la
suma de $4.240.000, las cuales liquidara el Juzgado de
Primera Instancia conforme al articulo 366 del Codigo
General del Proceso.

L]

XIV. DECISION

En ménto de lo expuesto, la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Laboral, administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la ley, NO
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CASA la sentencia dictada el veintiuno (21} de enero de dos
mil catorce (2014), por la Sala Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogota, dentro del proceso ordinario
laboral seguido por LORENA HERRERA BARBOSA contra
COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS S.A., y la
llamada en garantia, SEGUROS DE VIDA COLPATRIA S.A.

Costas ¢como se anunciaron.

Copiese, notifiquese, publiquese, cumplase vy

devuélvase el expediente al tribunal de origen.
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