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Se resuelve el recurso de casacion interpuesto por AQUILINA GUERRERO LOPEZ contra la
sentencia del 25 de enero de 2007, proferida por el Tribunal Superior de Cali, dentro del proceso
ordinario laboral adelantado por la recurrente contra EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI
EMCALIE.I. C.E. E.S.P.

I.- ANTECEDENTES

Ante el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Cali, Aquilina Gurerro demand6 a Emcali E. I.
C.E. E. S. P., para que fuera condenada a reconocerle y pagarle la sustitucion pensional como
comparfiera permanente de Gonzalo Méarquez, desde el 14 de octubre de 1985, y como
consecuencia de la prescripcion trienal se le paguen las mesadas adeudadas dede el 14 de octubre
de 1999, mas los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

Fundamentd su pretensidn en que su compafiero permanente Gonzalo Marquez, con quien
convivio desde 1957 cuando tenia 14 afios, fue pensionado por Emcali mediante Resolucion 119
del 23 de febrero de 1973 a partir del 16 de diciembre de 1972 y fallecio el 4 de octubre de 1985
en el seno del hogar que conformaban; que reclamo la sustitucion de la pension y le fue negada
arguyéndole que no habia norma que la contemplara.

Il. RESPUESTA A LA DEMANDA

La demandada se opuso a las pretensiones de la actora alegado en su favor que el derecho para
las compafieras permanentes de un pensionado que fallece, nacid desde la expedicion de la Ley
113 de 1985, como lo ha reconocido la jurisprudencia de esta Corporacion. Propuso las
excepciones de inexistencia del derecho, cobro de lo no debido y prescripcion.

I11. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Fue proferida el 25 de julio de 2006 y con ella el Juzgado absolvié a la demandada de las
pretensiones formuladas en su contra por la actora, a quien impuso las costas de la instancia.

IV. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL

Apeld la demandante y el proceso subi6 al Tribunal Superior de Cali, Corporacion que mediante
la sentencia recurrida extraordinariamente, confirmé la decision de primer grado y dejo a cargo



de la apelante las costas de la alzada.

El Tribunal reprodujo los articulos 1° de la Ley 33 de 1973y 1° de la Ley 12 de 1975y luego
agrego:

“Evidente resulta advertir del tenor literal y teleoldgico de los preceptos trascritos que el caso de
la ahora demandante no se encuentra en ellos comprendido. Y no se encuentra porque el primer
articulo establece un derecho a favor de la conyuge del trabajador pensionado o con derecho a
pension. El legislador no quiso reconocer el derecho a quien tenia la condicion de compariera o
compariero. Y, el segundo, si bien ya si cita a esta o este, bien se observa que el derecho que se le
reconoce no es el de sustituir al pensionado sino el de subrogar el riesgo de ahi que hable del
trabajador que falleciere sin cumplir la edad que le otorga el derecho pero con el tiempo de
servicio necesario para ello.

Como puede verse fue querer expreso del legislador de ese entonces regular en los expresos
términos que se dejan anotados de los que se desprende claro que la demandante carece del
derecho a sustituir al causante en del derecho jubilatorio que ostentaba.

Digamos, finalmente, que los derechos nacen en virtud de disposicion legal o estipulacion
contractual ya que encontrarles origen en la analogia pone en riesgo la seguridad juridica maxime
cuando el tema ya sido con reiteracion decantado por la jurisprudencia de la H. Corte de Justicia
como sucede, por via de ejemplo, en las sentencias de casacion dictadas dentro de los procesos
radicados bajo los nimeros 13614 y 15284”.

V. EL RECURSO DE CASACION

Lo interpuso la demandante con la finalidad de que se case la sentencia recurrida para que en
instancia se revoque la del Juzgado y en su lugar se acceda a las pretensiones de la demanda
inicial.

Con ese proposito formuld dos cargos que, con vista en la réplica, se decidiran en el orden
propuesto.

VI. PRIMER CARGO

Por la via directa, acusa la interpretacion errénea de los articulos 1° de la Ley 12 de 1975y 1° de
la Ley 113 de 1985.

En la demostracion anota que el ad quem interpreto con error las disposiciones acusadas y
especialmente el articulo 1° de la Ley 12 de 1975, pues sustituir es igual a subrogar, ademas de
que interpretarlo en la forma como lo hace, le torna mas gravosa la situacion al causante que
tenia la pensién desde 1972 “y no se puede interpretar el articulo 1 de la Ley 12 de 1975
desconociendo la calidad de pensionado del causante y dejar de aplicar el articulo 16 del Codigo
Sustantivo del Trabajo y de la Seguridad Social, porque permitir que el a quem interprete que
sustituir es diferente a subrogar estéa afectando situaciones definidas y consumadas conforme a
leyes anteriores.

Anota que es la calidad de pensionado que conservaba el causante lo que permite sustituir o
subrogar el derecho a la pension de sobrevivientes, no es un derecho nuevo, es derivado una
pensién de jubilacién ya ganada en el tiempo y en el espacio”.



Remata el cargo manifestando que la interpretacion dada por el Tribunal no corresponde a su
verdadero espiritu y le causado un perjuicio a la recurrente.

VII. LA REPLICA

Sostiene que el Tribunal no interpret6 con error las disposiciones denunciadas, pues para el
fallecimiento del causante el 4 de octubre de 1985, no habia norma que le confiriera el derecho a
la comparfiera permanente.

VIIl. SE CONSIDERA

Es verdad que la Corte Suprema de Justicia habia sostenido inicialmente que el articulo 1° de la
Ley 12 de 1975, era solamente aplicable a la compafiera permanente del trabajador que fallece
con el tiempo de servicio pero sin haber cumplido la edad requerida para la pension.

Sin embargo, ese criterio fue modificado recientemente, como se observa en la sentencia de
casacion del 23 de julio del afio en curso, en la que se manifesto:

“Para el Tribunal, la hipétesis regulada por el articulo 1° de la Ley 12 de 1975, es aplicable no
solo a la conyuge o a la compafiera permanente del trabajador que fallece teniendo el tiempo de
servicio exigido para la pension de jubilacion pero sin tener la edad requerida para el disfrute de
dicha prestacion, sino también a la conyuge o compariera permanente del pensionado que
muere disfrutando de la jubilacion.

La censura sostiene, en cambio, que la aludida disposicion no cobija a la compafiera
permanente del pensionado que fallece, sino Gnicamente a quien ostenta tal condicién respecto
de un trabajador que muere sin cumplir la edad pero con el tiempo de servicio exigido en la
norma que consagra el derecho a la pension de jubilacion, fundamentandose para ello en la
sentencia de casacion del 30 de enero de 2007, radicacion 27617, que en lo pertinente reprodujo.

Ahora, es verdad que en la sentencia traida a colacién por la censura, la Corte Suprema, en
posicién mayoritaria, venia considerando que el articulo 1° de la Ley 12 de 1975 s6lo resultaba
“aplicable para aquellos casos en que el trabajador falleciere antes de cumplir la edad
cronoldgica para acceder a la pension de jubilacion, pero que hubiere cumplido el tiempo de
servicios consagrado para ella en la ley, situacion que no corresponde a la del presente caso, pues
la pareja del actor al momento de su fallecimiento ya se encontraba disfrutando de la prestacion
que él pretende que se le sustituya”.

Sin embargo, esa orientacion fue variada por la Corporacién, como puede observarse en la
reciente sentencia del 7 de julio de 2009, radicacion 25920, que en esta oportunidad se reitera, en
la que se dijo:

“Si bien es cierto que la legislacién colombiana ha venido estableciendo dos modos diferentes de
radicar la pension en cabeza distinta del trabajador en razon de su muerte, segun se trate de
pensionado o de persona en via de llegar a serlo por haber cumplido 20 afios de servicio, un
reexamen de la situacién debatida permite concluir que tal circunstancia no excluye, contrario a
lo definido anteriormente, la aplicacion analdgica del articulo 1 de la Ley 12 de 1975 al caso de
la comparfiera permanente del pensionado fallecido, pues bajo la nueva dptica que ahora se
propone es evidente que existe un vacio legislativo que debe ser llenado de acuerdo con los
parametros del articulo 19 del C. S. T..



Y es que no aparece argumento Idgico alguno que indique que el legislador, al expedir el articulo
1 de laLey 12 de 1975, hubiere pretendido establecer un tratamiento preferente para la
compafiera permanente del trabajador que fallecia con el tiempo de servicio necesario para
adquirir la pensién pero sin cumplir la edad, frente aquella cuyo compafiero moria ya pensionado
0 con derecho a la pension.

Antes bien, segln se desprende de las ponencias ante el Congreso del proyecto que culmind con
la expedicion de la Ley 113 de 1985, que transcribe la censura, lo que procuré la Ley 12 de 1975,
fue corregir la discriminacion que gener6 la Ley 33 de 1973 de la compafiera permanente frente a
la viuda, pero con tan mala fortuna que lo que hizo fue crear otra disparidad de tratamiento adn
mas aberrante y carente de toda justificacion ldgica, tal como ya lo habia previsto la propia
jurisprudencia de la Sala, en sentencia del 29 de octubre de 1992 (rad. 5371), donde se afirmé:

"La solucion dada por el Congreso de Colombia con la expedicién de la ley 113 de diciembre 16
de 1985 "por la cual se adiciona la ley 12 de 1975 y se dictan otras disposiciones”, no solamente
consulta razones de equidad sino de orden juridico ya que no existe fundamento l6gico para que
la sustitucion opere cuando el trabajador fallecido no ha cumplido la edad cronoldgicay, en
cambio, se niegue cuando aquél goce de este derecho o haya cumplido la edadpara adquirirlo
con los presupuestos de ley. Esta situacion fue la que corrigid el aludido paragrafo al expresar:
'El derecho de sustitucion procede --refiriéndose a la ley 12 de 1975-- tanto cuando el trabajador
fallecido estaba pensionado, como cuando habia adquirido el derecho a la pension'.”

Si como se ha estimado, no existe fundamento l6gico para que el legislador discrimine a la
compariera del pensionado fallecido, frente a la del trabajador que perece sin cumplir la edad
necesaria pero con el tiempo de servicios minimo, es claro para la Sala que existe un vacio
legislativo, pues tal omisién de regulacion no obedece a una intencion clara y definida, sino a una
falta de prevision que, por mandato del articulo 19 del C. S. T., debe ser corregida por el
intérprete con los instrumentos de integracién normativa que le ofrece esta disposicion, y que se
supera mediante el razonamiento I8gico, segun el cual si la compafiera permanente tiene derecho
a disfrutar de pensién de su compafiero, cuando éste fallece teniendo el tiempo de servicio
minimo requerido para acceder al derecho pero sin cumplir la edad, con mayor razon tendra
derecho, la compariera permanente de quien fallece no solo con el tiempo de servicios cumplido
sino ademas la edad, pues en este ultimo evento se colman cabalmente, y ain mas alla, las
exigencias facticas minimas requeridas por la norma para acceder al derecho.

No puede ser un elemento descalificante el cumplimiento de la edad por parte del fallecido,
porque lo determinante de la norma en cuestion es el tiempo de servicio, y si ademas de éste se
cuenta con aquella, pues con mayor razén habré de accederse al derecho”.

Como consecuencia de la nueva posicion jurisprudencial de la Sala, el cargo resulta prospero y la
sentencia serd quebrada o anulada sin necesidad de estudiar el segundo cargo que pretendia el
mismo objetivo. En sede de instancia se revocara la del a quo y en su lugar se condenara a la
demandada al pago de la sustitucion pensional impetrada, conforme a las siguientes
consideraciones:

La Resolucidn 430 del 18 de diciembre de 1985, expedida por la demandada, reconoce a la
demandante como comparfiera permanente del causante Gonzalo Marquez Guerrero, con quien
procred dos hijos que se beneficiaron de la sustitucién inicialmente en los términos de ley (folios
5a8C.1)., asi como otros.



Asi mismo, es indiscutible que Gonzalo Marquez Guerrero era pensionado de la demandada
desde 1972 y fallecio el 4 de octubre de 1985, como se afirmé en la demanda inicial y se admitio
en la contestacion a la demanda.

La Unica posicién de defensa de la demandada era que para la época del fallecimiento del
pensionado, no habia norma alguna que concediera el derecho a las compafieras permanentes,
argumento que resulta equivocado conforme a la nueva orientacion jurisprudencial de la Corte
que igualmente sirve como otra consideracion de instancia.

En consecuencia, la demandante tiene el legitimo derecho para sustituir a su compafiero
permanente desde el fallecimiento de éste. Sin embargo, como la demanda fue presentada el 28
de abril de 2003, las mesadas causadas desde el 28 de abril de 2000 hacia atras, se encuentran
prescritas y asi se declarara.

No hay lugar a los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993, por cuanto la
sustitucién que se reclama, no hace parte del grupo de pensiones que regula dicha ley.

No hay lugar a costas por el recurso extraordinario. Las de primera y segunda instancia seran a
cargo de la demandada.

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley, CASA la sentencia
proferida el 25 de enero de 2007 por el Tribunal Superior de Cali, dentro del proceso ordinario
adelantado por AQUILINA GUERRERO LOPEZ contra EMPRESAS MUNICIPALES DE
CALI “EMCALI"E.I.C.E.E.S.P.

En sede de instancia, REVOCA la proferida en primera instancia el 25 de julio de 2006 por el
Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Cali y en su lugar CONDENA a la entidad demandada a
reconocerle a la demandante la sustitucion pensional como compariera permanente del causante
Gonzalo Méarquez Montoya desde el 4 de octubre de 1985 y a pagarle las mesadas pensionales
correspondientes desde el 28 de abril de 2000, con todas sus consecuencias legales.

SE ABSUELVE de las demas pretensiones de la demanda.
Costas como se indico en la parte motiva.

Devuélvase el expediente al Tribunal de origen.
COPIESE, NOTIFIQUESE Y PUBLIQUESE.

LUIS JAVIER OSORIO LOPEZ

ELSY DEL PILAR CUELLO CALDERON GUSTAVO JOSE GNECCO MENDOZA

EDUARDO LOPEZ VILLEGAS FRANCISCO JAVIER RICAURTE GOMEZ
CAMILO TARQUINO GALLEGO
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