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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA

SALA DE DECISIÓN LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
Pereira, primero de octubre de dos mil nueve.

Acta número 0061 del 1º de octubre de 2009.

Hora: nueve y treinta de la mañana (9:30 a.m.)
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En la fecha y hora indicadas, la Sala de Decisión Laboral de este Tribunal se constituye en audiencia pública con el fin de resolver el grado jurisdiccional de consulta dispuesto por la señora Jueza Tercera Laboral del Circuito, respecto de la sentencia dictada el 3 de julio del año que corre, en el proceso ordinario que la señora MARÍA LUCELLY RINCÓN JÍMENEZ, adelanta en contra del INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES. 

El proyecto presentado por el Ponente, discutido y aprobado por los demás miembros de la Sala conforme consta en el acta arriba referenciada, corresponde a la siguiente,

SENTENCIA   

Con la asesoría de apoderado judicial, pretende la actora que se declare al I.S.S. como responsable del reconocimiento y pago de su pensión de invalidez, en aplicación del artículo 39 original de la Ley 100 de 1993, desde el 1º de julio de 2003, con los respectivos intereses moratorios y las costas procesales.

Las premisas fácticas que sustentan tales pedidos, se sintetizan en las siguientes:

La postulante nació el 31 de octubre de 1965; se le dictaminó una invalidez del 57.2% con fecha de estructuración del 1º de julio de 2003. Por ello, solicitó al ISS el reconocimiento y pago de su pensión de invalidez, siendo negada por cuanto no acreditaba el número de semanas requeridas por la Ley 100 de 1993. El fundamento fue el no haber aportado 26 semanas en el año anterior, alcanzando apenas 21 semanas, argumento que no es cierto pues la demandante aportó más de dicho número de cotizaciones.

La demanda así presentada, fue admitida mediante auto del 27 de octubre de 2008, disponiéndose el traslado al ISS, entidad que constituyó procurador judicial que se opuso a las pretensiones de la demanda, se pronunció respecto a los hechos y presentó como medios exceptivos de fondo los de “Prescripción”, “Inexistencia de las obligaciones demandadas”, “Cobro de lo no debido” y “Buena fe”.

Fracasado el intento conciliatorio establecido en el artículo 77 del Estatuto Procesal Laboral y de la Seguridad Social, se agotaron las demás etapas de la audiencia, sin que se modificaran sus bases fácticas ni se adoptaran medidas para su saneamiento. En primer de trámite, se decretaron las pruebas que interesaron a las partes, consistentes en las documentales que allegaron con el escrito de demanda y contestación y las que se solicitaron al ISS.

Acopiado el acervo probatorio, se dictó la sentencia en audiencia de juzgamiento, en la que la Jueza encontró que la normatividad vigente para la fecha de estructuración de la invalidez de la actora, era la Ley 797 de 2003 que exigía un total de 50 semanas en los tres años anteriores y una fidelidad al sistema de pensiones del 20%, requisitos que no cumplía la actora. Además, no se podía aplicar el artículo 39 original de la Ley 100 de 1993 por condición más beneficiosa, por cuanto la nueva Ley era más exigente, argumento que apoyó en abundante jurisprudencia de la corte Suprema de Justicia.

Se presentó recurso de apelación, el cual fue declarado extemporáneo, mas sin embargo se remitieron las diligencias a esta Sala para que se surtiera el grado jurisdiccional de consulta, teniendo en cuenta que la decisión fue adversa a los intereses de la demandante.

Procede la Corporación a resolver lo que corresponda, previas las siguientes
CONSIDERACIONES

I. Competencia.

Resulta competente la Judicatura para desatar la alzada interpuesta en este caso por la apoderada de la entidad accionada, en virtud de los factores territorial y funcional y del mandato legal contenido en el canon 69 del Estatuto Procesal Laboral y de la Seguridad Social.

II. Cuestión previa.

Teniendo en cuenta que se trata de una consulta, es deber de este Tribunal, antes que nada, revisar que en las distintas etapas del proceso se hayan respetado la totalidad de las garantías constitucionales y legales.
Dicho análisis, en este caso, resulta positivo toda vez que los sujetos procesales envueltos en el litigio que se desata por medio de este pronunciamiento, contaron con igualdad en todo el proceso, siendo atendido en el trámite el debido proceso y permitiéndose siempre el acceso a las diferentes vías para garantizar el derecho de defensa.   
III. Problema jurídico a resolver.

Atañe a la Sala determinar si es posible acudir a una normatividad anterior, en aplicación del principio de la condición más beneficiosa, para efectos de estudiar la concesión de una pensión de invalidez.

IV. Solución al problema jurídico.

Entratándose de la pensión de invalidez, se ha decantado en forma pacífica que la regla general es la aplicación de la normatividad vigente al momento de la estructuración del acto incapacitante laboralmente. Sin embargo, dicha regla general cuenta con una excepción que si ha generado polémica –a nivel jurisprudencial-, la cual tiene que ver con el principio de la condición más beneficiosa, según el cual se puede acudir a una normatividad anterior bajo la cual se cumplieron los requisitos para acceder a tal derecho pensional, aunque el hecho que la genera (estructuración de la invalidez) sobrevenga con posterioridad a la pérdida de vigencia de dicha normatividad.

Pero la aplicación de esa normatividad anterior a la vigente al punto de aparecimiento del acto incapacitante, no se aplica de manera libre o al arbitrio del intérprete, sino que requiere de unos precisos límites temporales en torno al cumplimiento de los requisitos. Por ejemplo, es indispensable que los requerimientos en cuanto a cotizaciones se hayan cumplido, en su integridad, en vigencia del cuerpo legal anterior, lo que impide totalmente, tener en cuenta períodos cotizados con posterioridad a la pérdida de vigencia del canon legal anterior.

Lo anterior encuentra sustento, además, en el principio de inescindibilidad que establece el artículo 21 del Estatuto Laboral, pero que se ha irradiado en materia de seguridad social, por el estrecho vínculo que existe entre las materias, y que impide la aplicación parcializada de varias normas, por lo que una vez escogida la norma que resulte más favorable a un caso (que es lo que en últimas pretende la aplicación del principio de la condición más beneficiosa), dicho cuerpo legal ha de aplicarse en su integridad.

Ahora, resulta prudente aclarar las pautas para la aplicación de este principio, la cual  debe restringirse a los eventos en los que se presenta un cambio no de leyes, sino de sistema, es decir, se modifique la organización, bases filosóficas, prestaciones, entidades y demás aspectos que conforman todo el conjunto de la seguridad social y el legislador no prevea un régimen transicional para evitar el dislate de los intereses de los afiliados del mismo.

Esto es, precisamente, lo que ocurrió cuando el 1º de Abril de 1994, entró en vigencia la Ley 100 de 1993, que traía consigo una profunda reforma estructural del sistema, cambiándose sus bases axiológicas, los sub regímenes pensionales, ingresándose a nuevos entes como administradores de pensiones y, en general, presentándose una reforma del sistema en todas sus formas, prestaciones y demás. En esa oportunidad, el legislador tuvo a bien establecer unas normas transicionales, pero encaminadas únicamente a la protección de ciertos aspectos de la pensión de vejez, mas nada se dijo respecto a las prestaciones por invalidez o muerte, caso en el cual, para no afectar derechos pre-adquiridos o legitimas expectativas, se ha dispuesto pacíficamente, como se dijo antes, la aplicación del mentado principio de la condición más beneficiosa.

Sin embargo, no puede ocurrir igual situación o darse igual tratamiento al cambio legislativo ocurrido, entratándose de la pensión de invalidez, con las Leyes 797 y 860 de 2003, pues el sistema en su estructura toral permanece incólume y lo que ocurrió fue que, el legislador haciendo uso de la configuración legislativa que tiene respecto de los derechos sociales, como lo es el de la seguridad social, decidió, atendiendo motivos de sostenibilidad y equilibrio en la financiación del sistema, incrementar los presupuestos para acceder a la pensión de invalidez. Y si bien no se estableció un régimen de “transición” o término de acoplamiento de ambos cuerpos normativos no resulta posible la aplicación del principio de la condición más beneficiosa.

Recientemente, la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casación Laboral se pronunció sobre el asunto en cuestión, apoyándose entre otras, en las siguientes consideraciones:

“Por lo demás, no hay lugar a la aplicación de la condición más beneficiosa cuando la persona que se invalida en vigencia del artículo 1° de la Ley 860 de 2003 no cumple los requisitos previstos en esa normatividad, pero sí las 26 semanas del artículo 39 de la Ley 100 de 1993 en su redacción original. 

En efecto, el principio de la condición más beneficiosa en materia pensional ha tenido extensa aplicación por parte de la jurisprudencia, respecto a aquellas personas que habiendo cumplido con un nivel elevado de cotizaciones antes de la entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones, (150 semanas de cotización dentro de los 6 años anteriores a la fecha del estado de invalidez, ó 300 semanas en cualquier época con anterioridad a ese estado) tal como lo determinaba el artículo 6° del Acuerdo 049 de 1990 del I.S.S., no cumplían con las 26 semanas para el momento de la invalidez o de la muerte exigidas por la Ley 100 de 1993, pero en razón a que se consideró que la nueva legislación traía una exigencia menor en número de cotizaciones respecto de la legislación anterior. 

Sin embargo, esta no es la situación que surge en el evento de la Ley 860 de 2003 frente al artículo 39 original de la Ley 100 de 1993, por cuanto esta última exigía niveles de densidad de cotizaciones bajos en relación con los más exigentes pretendidos por el legislador en la nueva disposición”
(negrillas para destacar).
Se restringe entonces la aplicación del principio de la condición más beneficiosa, al cambio de sistema general de seguridad social presentado entre el Acuerdo 049 de 1990 y la Ley 100 de 1993, por presentar este último régimen un promedio de exigencia, en cuanto a cotizaciones, más bajo que el primero, tornándose en este caso, en un exabrupto la no concesión de una pensión cuando se habían cotizado un número mucho mayor a las exigidas, pero en un período distinto al exigido por la Ley.

Sin embargo, como en el transito legislativo de la Ley 100 a la 797 ( y posteriormente a la 860), los presupuestos, en cuanto a densidad se incrementaron y se adicionó además otro requisito como lo es el de la fidelidad al sistema, no es posible, como regla general,  hablar de condición más beneficiosa, sino que es menester que se cumplan los presupuestos establecidos en este último cuerpo normativo, salvo en aquellos asuntos en los cuales existe un muy breve lapso entre la entrada en vigencia de la rememorada legislación y la fecha de estructuración de la invalidez, casos para los cuales, la Corte Constitucional ha traído una solución sustancialmente distinta, aunque en aplicación de criterios diferentes a los de la condición más beneficiosa, encaminando su estudio mas bien a la progresividad de los derechos sociales e inaplicando la legislación vigente, para acudir a una anterior. En pronunciamiento reciente, el máximo órgano guardián de la Constitución expresó:

“Sobre este particular, en apartados anteriores de esta decisión se han expuesto a profundidad los argumentos que ha tenido en cuenta la Corte para concluir, en distintas decisiones, que las modificaciones legislativas al régimen de pensión de invalidez contenidas tanto en la Ley 797/03 como en la Ley 860/03, se muestran injustificadamente regresivas. Ello en la medida que (i) imponen requisitos más gravosos para el acceso a la prestación económica en comento; (ii) no están fundadas en razones suficientes que faculten al Congreso para disminuir el nivel de protección; (iii) afectan con una mayor intensidad a personas que por su avanzada edad y situación de discapacidad, son sujetos de especial protección por parte del Estado; y (iv) no contemplan medidas adicionales que busquen evitar la afectación desproporcionada de los intereses jurídicos de los afiliados al sistema al momento de la modificación legal, entre ellos un régimen de transición. 

En segundo término, para que el amparo constitucional proceda en los casos analizados deberán comprobarse circunstancias de índole fáctica, las cuales tendrán que concurrir ineludiblemente en cada evento concreto, como presupuesto para que el juez de tutela proteja los derechos fundamentales invocados. Así, en primer lugar, en cada caso deberá estarse ante los supuestos que la jurisprudencia constitucional ha previsto para la inminencia de un perjuicio irremediable, habida cuenta que la discusión sobre derechos laborales en un asunto que, de manera general, es de competencia de la jurisdicción ordinaria. Como segunda medida, debe acreditarse que la falta de reconocimiento y pago de la pensión de invalidez tiene efectos incontrovertibles en términos de vulneración del derecho fundamental al mínimo vital del afiliado. En ese sentido, deberá comprobarse la conexión necesaria entre el pago de la prestación económica y la consecución de las condiciones materiales que garanticen la subsistencia del interesado. De esta manera, en caso que se demuestre que el afiliado cuenta con otras fuentes de ingreso, distintas a la pensión solicitada, el amparo resultará improcedente ante la falta de inminencia de un perjuicio irremediable.

Finalmente, deberá comprobarse por parte del juez constitucional que la aplicación de las normas resultantes del tránsito normativo resulta irrazonable para el caso concreto. Para este efecto, servirán de criterios indicadores de esta afectación, entre otros (i) la cercanía en el tiempo entre la fecha en que se estructura la invalidez y la modificación normativa que impone condiciones más estrictas para el reconocimiento y pago de la prestación; y (ii) el cumplimiento en el caso concreto de las condiciones que exigía la Ley 100/93, en su versión “original”, para que el asegurado tuviera acceso a la pensión de invalidez una vez acaecido el hecho que configura la discapacidad inhabilitante para el empleo”
.(negrillas para destacar)
Esta posición del Tribunal Constitucional, no es más que fruto de la ponderación, en una hipótesis concreta de la aplicabilidad de dicha legislación. 
De las anteriores disertaciones, se pueden extractar, a manera de conclusiones, las siguientes:

· La regla general es que la pensión de invalidez se gobierne por la legislación vigente al momento de la causación del infortunio que impide laborar.

· Puede excepcionarse esa regla general, en virtud del principio de la condición más beneficiosa, cuando se trata de un cambio de fondo o sustitución del sistema de seguridad social en pensiones y el nuevo contempla unos requisitos más benevolentes que, sin embargo, no se cumplen por el beneficiario, pudiéndose acudir a la normatividad anterior, en vigencia de la cual se cumplieron los presupuestos establecidos para causar la gracia pensional.  

· Cuando no se trata de una sustitución del sistema, sino que es un simple cambio de leyes, exigiendo la nueva obra legal mayores presupuestos que la anterior, es posible que, bajo condiciones especiales de cercanía entre la estructuración y el cambio legislativo, se acuda a las normas anteriores, pero no en aplicación de la condición más beneficiosa, sino en virtud del carácter progresivo de los derechos sociales.

· Estas dos últimas hipótesis, tienen cabida siempre que la ulterior legislación no contemple algún mecanismo de transición, pues de ocurrir esto, esas normas serán las que establezcan la forma de aplicación de la antigua legislación.  

V. Caso concreto.
Según las copias de las Resoluciones allegadas al infolio –fls. 28 y ss- la señora Rincón Jiménez tiene un nivel de invalidez del 57.2%, la cual se estructuró el 1º de julio de 2003, fecha para la cual se encontraba vigente el artículo 11 de la ley 797 de 2003. Dicha norma fue declarada inexequible por la Corte Constitucional el 11 de noviembre de esa misma anualidad (sent. C-1056), inexequibilidad que no tuvo efectos retroactivos.

Al no presentarse discusión alguna respecto a la fecha de estructuración, se tiene que decir que conforme a ella, la legislación que resulta aplicable es el mencionado artículo 11 de la Ley 797 de 2003, que modificó el artículo 39 de la Ley 100 de 1993, bajo la cual no se cumplieron los presupuestos, según se extracta de la historia laboral allegada al infolio –fls. 95 y ss-.

Ahora, teniendo en cuenta que en el transito legislativo que dispuso el legislador, al crear Ley 797 de 2003, se incrementaron los presupuestos de cotización frente a la norma anterior, estima esta Colegiatura que siguiendo los lineamientos anteriormente fijados, no es posible que se eche mano del principio de la condición más beneficiosa, porque no es un cambio de sistema en su fondo, sino que se trata apenas de una variación en cuanto a presupuestos para el acceso a una prestación, siendo esos requisitos mayores a los anteriores, medida legislativa que se fundamenta, como ya se dijo, en la sostenibilidad del sistema y en la necesidad de, a través de la rigorización de los presupuestos, lograr la materialización del principio de la universalidad, esto es, la ampliación de la cobertura a todos los sectores de la población, debiéndose también entender esto en armonía con el principio de progresividad de los derechos sociales, no interpretada solamente como la reducción o merma paulatina de los presupuestos para su acceso, sino también como la protección progresiva de todas las personas. Así lo dijo la Corte Suprema de Justicia recientemente:

“El juicio de progresividad comparando lo que ofrece la legislación nueva respecto a la anterior, no puede responder a una mera racionalidad del interés individual que se examina, sino que en correspondencia con la naturaleza de la seguridad social, debe atender la dimensión colectiva de los derechos tanto de los que se reclaman hoy como de los que se deben ofrecer mañana.

Según señalan los convenios internacionales que fundan la seguridad social, ésta debe entenderse como una economía del bienestar justa que comprenda a las generaciones presentes, pasadas y futuras. A manera de ilustración, el numeral 3° del artículo 12 del Código Iberoamericano de Seguridad Social aprobado por la Ley 516 de 1999 establece que ‘3. Los Estados ratificantes recomiendan una política de racionalización financiera de la Seguridad Social basada en la conexión lógica entre las diferentes funciones protectoras de ésta, la extensión de la solidaridad según sus destinatarios, y la naturaleza compensatoria o sustitutiva de rentas de sus prestaciones, que guarde la debida concordancia con las capacidades económicas del marco en que debe operar y basada en el adecuado equilibrio entre ingresos y gastos y la correspondencia, en términos globales, entre la capacidad de financiación y la protección otorgada’. 

La deliberada voluntad del legislador en las reformas introducidas al sistema pensional con las leyes 797 y 860 de 2003, propenden a asegurar un equilibrio financiero, de manera que los niveles de protección que hoy se ofrezcan, se puedan mantener a largo plazo”
 (negrillas para destacar).

Lo anterior además, encuentra afincamiento en el citado –por la Corte- Código Iberoamericano de la Seguridad Social, en su artículo 9º, al establecer que “El derecho a la Seguridad Social debe extenderse de forma progresiva a toda la población (…)”, lo que sin duda se logra a través de la adopción de medidas que, bien pueden incrementar las exigencias, pero a su vez aseguran una mayor cobertura poblacional.

Así las cosas, al no satisfacer la promotora de la contienda jurídica, los presupuestos establecidos en la Ley 797 de 2003, vigente al momento de la causación del infortunio, no es posible que acceda al beneficio pensional por invalidez. 

Tampoco es posible que, aplicando la doctrina constitucional anteriormente referida, la señora Rincón Jiménez acceda a la gracia pensional pretendida, pues se observa que la estructuración de la invalidez ocurrió el 1 de julio de 2003, esto es, más de 5 meses después de la entrada en vigencia de la Ley 797 de 2003 -29 de enero de 2003-, por lo que no es predicable un trato diferencial o especial, en los términos referidos por el Tribunal Constitucional.  

Ahora, en gracia de discusión, donde se hubiera invocado la aplicación del Acuerdo 049 de 1990, se encuentra que tampoco se cumplen los presupuestos para acceder a la pensión por invalidez, en aplicación de esta legislación, toda vez que la demandante no cuenta con la densidad de cotizaciones exigidas por el canon 6º de dicha normatividad, pues apenas tiene 186 semanas cotizadas con anterioridad al 1º de abril de 1994 y tampoco se cumplen los requerimientos jurisprudenciales
 para que se acuda al término de las 150 semanas en los 6 años anteriores. 

 VI. Conclusión.

Se observa que la Jueza a-quo aplicó debidamente el principio de la condición más beneficiosa en el presente caso, por lo que la única opción que queda es la confirmación de la decisión consultada. Sin costas por conocerse en consulta.
VII. Decisión
Por lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

FALLA
CONFIRMAR la sentencia consultada. 
Costas no se causaron.
Notificación surtida en Estrados.

Cumplido el objeto de la presente diligencia, se da por terminada y en constancia firman el acta los intervinientes.

Los  Magistrados,

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
ANA LUCÍA CAICEDO CALDERON                          HERNÁN MEJÍA URIBE 

                                                                                IMPEDIDO
LINA MARÍA ARBELÁEZ GIRALDO
Secretaria

Tema: Es posible que, en aplicación del principio de la condición más beneficiosa, se aplique una normatividad anterior para establecer si un afiliado ostenta el derecho de acceder a la pensión de invalidez, siempre que el cambio de los requisitos no obedezca a una simple sustitución legislativa, sino a una variación estructural del sistema pensional.








� Sentencia del 2 de septiembre de 2008. Rad. 32.765. M.P. Dr. EDUARDO LÓPEZ VILLEGAS.


� Sentencia T-043 de 2007


� Sentencia del 2 de septiembre de 2008  ya citada.


� Véase al respecto la sentencia del 4 de diciembre de 2006 radicado 28893
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