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Magistrado Ponente:                 
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Temas: 

PENSIÓN DE SOBREVIVIENTES / COMPATIBILIDAD ENTRE INDEMNIZACIÓN SUSTITUTIVA Y PENSIÓN DE SOBREVIVIENTES O DE INVALIDEZ / CONDICIÓN MAS BENEFICIOSA / INAPLICABILIDAD DEL ACUERDO 049 DE 1990 / PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL CORTE SUPREMA / DOCTRINA PROBABLE / REVOCA / NIEGA

Se extrae de lo dicho por la Sala de Casación Laboral, que para que no haya incompatibilidad entre la indemnización sustitutiva de la pensión de vejez y las pensiones de sobrevivientes e invalidez de origen común, el afiliado debe tener cotizadas dentro de los tres años anteriores al evento por lo menos cincuenta semanas al sistema general de pensiones, con las cuales se garantice la cobertura de esos riesgos, pues no de otra forma podría dejarse causada esas prestaciones económicas, o por lo menos que en aplicación del principio de la condición más beneficiosa en la forma determinada por el máximo órgano de la jurisdicción ordinaria laboral, cumpla con la densidad de semanas exigidas en la Ley 100 de 1993 en su estado original.
(…)

Así las cosas, al haber proferido la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia más de tres decisiones en ese sentido como órgano unificador de la jurisprudencia nacional en la jurisdiccional ordinaria, esta Sala de Decisión acoge esa postura como doctrina probable, y en consecuencia para que sea viable la aplicación de la Ley 100 de 1993 cuando la muerte o la invalidez del afiliado se produzca en vigencia de las Leyes 797 y 860 de 2003 respectivamente, tales eventos deben haberse ocasionado dentro de los tres años siguientes a su vigencia; sin que sea dable en este tipo de casos dar paso a la aplicación del Acuerdo 049 de 1990, pues como lo ha sostenido pacíficamente el máximo órgano de la jurisdicción ordinaria laboral, no es posible efectuar un rastreo histórico para ver cuál de las normas pretéritas que eventualmente han regulado esas situaciones se adecua a los intereses de cada afiliado, en consideración a que ese fenómeno ultractivo de la norma no es factible que se predique de otras diferentes a la inmediatamente anterior, en aplicación precisamente del principio de la condición más beneficiosa; postura ésta que recordó en la sentencia SL16886 de 11 de noviembre de 2015 radicación Nº 54093. 
(…)

Con esas precisiones, le correspondía entonces al afiliado fallecido, para dejar causado el derecho a la pensión de sobrevivientes, haber realizado cotizaciones al sistema equivalentes a por lo menos 50 semanas dentro de los tres años anteriores al deceso ocurrido el 9 de mayo de 2016, sin embargo, como se ve en la historia laboral –fls.54 a 59- en ese lapso tan solo acredita 17.14 semanas de aportes, las cuales resultan insuficientes para dejar causado el derecho; sin que sea posible dar aplicación al principio de la condición más beneficiosa en la forma establecida recientemente por la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en consideración a que el fallecimiento no se presentó entre el 29 de enero de 2003 y el 29 de enero de 2006, y mucho menos acudir al Acuerdo 049 de 1990, pues como se dejó dicho previamente, en este tipo de casos no resulta posible hacer una búsqueda histórica de la normatividad que mejor se adecúe a la situación de la demandantes en aras de hacerla beneficiaria de la pensión de sobrevivientes que reclama, a pesar de que el afiliado fallecido tenía cotizadas 504,73 semanas antes del 1º de abril de 1994 .
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ 

AUDIENCIA PÚBLICA
SALUDO. BUEN DÍA
Hoy, veinticinco de julio de dos mil dieciocho, siendo las nueve y treinta minutos de la mañana, la Sala de Decisión Laboral Nº 3 del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, se declara en audiencia pública con el propósito de resolver el recurso de apelación interpuesto por la parte actora en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito el 16 de febrero de 2018, dentro del proceso que promueve BLANCA LIGIA CARDONA ORTIZ en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES, cuya radicación corresponde al Nº 66001-31-05-002-2017-00097-01.

Al acto comparecen las personas que a continuación se identifican:
Demandante y su apoderado:

Demandado y su apoderado:

ANTECEDENTES

Pretende la señora Blanca Ligia Cardona Ortiz que la justicia laboral declare que en su condición de cónyuge del señor Otoniel Osorio Vallejo tiene derecho a que se le reconozca la pensión de sobrevivientes y con base en ello aspira que se condene a la Administradora Colombiana de Pensiones a reconocer y pagar la prestación económica a partir del 9 de mayo de 2016, los intereses moratorios del artículo 141 de la Ley 100 de 1993 o en su defecto la indexación de las sumas reconocidas, lo que resulte probado extra y ultra petita y las costas procesales a su favor.

Refiere que: El señor Otoniel Osorio Vallejo fallecido el 9 de mayo de 2016, hizo cotizaciones al sistema general de pensiones correspondientes a 1001,57 semanas, de las cuales 526.72 fueron registradas antes del 29 de enero de 2003, fecha en que entró a regir la Ley 797 de 2003; tuvo una convivencia continua e ininterrumpida con el afiliado fallecido que inició el 7 de diciembre de 1989 cuando contrajeron matrimonio y culminó el día en que él falleció; en dicha unión procrearon dos hijos, que a la fecha del deceso ya tenían más de 25 años de edad; el 27 de junio de 2016 solicitó el reconocimiento de la pensión de sobrevivientes, la cual fue resuelta negativamente en la resolución Nº GNR 251989 de 26 de agosto de 2016, decisión que fue confirmada en la resolución Nº VPB 40754 de 28 de octubre de 2016.
Al dar respuesta a la demanda –fls.40 a 46- la Administradora Colombiana de Pensiones manifestó que la señora Blanca Ligia Cardona Ortiz no tiene derecho a que se le reconozca la pensión de sobrevivientes, en consideración  a que el señor Otoniel Osorio Vallejo no dejó causada la prestación económica en los términos establecidos en la Ley 797 de 2003, razón por la que se opuso a las pretensiones y formuló las excepciones de mérito que denominó “Inexistencia de la obligación y cobro de lo no debido”, “Buena fe”, “Imposibilidad jurídica para cumplir con las obligaciones pretendidas”, “Innominada” y “Prescripción”.
En sentencia de 16 de febrero de 2018, la funcionaria de primer grado determinó que el señor Otoniel Osorio Vallejo fallecido el 9 de mayo de 2016, no dejó causada a favor de sus beneficiarios la pensión de sobrevivientes, en consideración a que no tiene cotizadas 50 semanas al sistema general de pensiones dentro de los tres años anteriores a su deceso, ni tampoco dando aplicación al principio de la condición más beneficiosa en la forma establecida por la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia, al no haberse producido el deceso dentro de los tres años siguientes a la vigencia de la Ley 797 de 2003. 
Por los motivos expuestos negó las pretensiones de la demanda.
Inconforme con la decisión, el apoderado judicial de la parte actora interpuso recurso de apelación argumentando que la aplicación dada al principio de la condición más beneficiosa por parte de la a quo no obedece a la postura de la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia, quien de tiempo atrás ha enseñado que para dar paso a las exigencias de la Ley 100 de 1993 en su versión original cuando no se cumplen con la densidad de semanas exigidas en la Ley 797 de 2003, consiste en verificar si el causante se encontraba o no activo como cotizante al momento del deceso y de acuerdo con la respuesta esa situación, verificar si cumple con las semanas de cotización para dejar causado el derecho, como sucede en este caso en el que el señor Otoniel Osorio Vallejo se encontraba activo para el 9 de mayo de 2016 y tenía cotizadas más de 26 semanas en cualquier tiempo.
Por esas razones solicita que se revoque la sentencia de primera instancia y se acceda a las pretensiones de la demanda.
En este estado se corre traslado a los asistentes para que presenten sus alegatos.

Oídas las argumentaciones, a esta Sala de Decisión le corresponde resolver el siguiente PROBLEMAS JURÍDICOS:

¿Dejo causada la pensión de sobrevivientes a favor de sus beneficiarios el señor Otoniel Osorio Vallejo?
De conformidad con la respuesta al interrogante anterior ¿hay lugar a acceder a las pretensiones de la demanda?

Con el propósito de dar solución a los interrogantes en el caso concreto, la Sala considera necesario precisar, el siguiente aspecto:
1. COMPATIBILIDAD ENTRE LA INDEMNIZACION SUSTITUTIVA DE LA PENSION DE VEJEZ Y LAS PENSIONES DE SOBREVIVIENTES E INVALIDEZ DE ORIGEN COMÚN.

En sentencia de 24 de abril de 2015 dentro del proceso promovido por la señora María Aracelly Lotero Aristizábal en contra de la Administradora Colombiana de Pensiones radicado bajo el Nº 66001-31-05-001-2014-00132-01, esta Sala de Decisión al abordar el tema de la compatibilidad entre la indemnización sustitutiva de la pensión de vejez y la pensión de sobrevivientes de origen común que se adecúa también a la compatibilidad entre la mencionada indemnización y la pensión de invalidez de origen común, apoyándose en la jurisprudencia de la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia, sentó su posición frente al tema en comento de la siguiente manera:

“De entrada debe manifestar la Sala que fue apresurada la conclusión a la que llegó la Jueza de instancia respecto al reconocimiento de la pensión de sobrevivientes reclamada.

En efecto, no siendo objeto de discusión que al señor Julio César Martínez Arbeláez se le reconoció la indemnización sustitutiva de la pensión de vejez a través de la Resolución No. 003054 de 1995, por valor de $938.540 porque no tenía el número de semanas mínimo para pensionarse, era evidente que cualquier otra prestación que se pretendiera con posterioridad a ello, como la pensión de sobrevivientes, no podía fundarse en aquella cantidad de cotizaciones, pues con base en ellas ya se había financiado la aludida indemnización y no podían tenerse en cuenta para otro efecto.”

Y posteriormente expresó:

“En este punto vale la pena advertir que es una postura pacífica de esta Judicatura, que se acompasa a la de la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia, aquella según la cual no existe incompatibilidad cuando el afiliado o sus beneficiarios acudieron a la administradora del fondo de pensiones con el fin de reclamar una prestación y en su lugar se les reconoció la indemnización sustitutiva, pero con posterioridad se establece que sí tenía el derecho a la pensión y fue por incuria de la entidad que dejó de pagarse. Es en esos precisos eventos que se ordena reconocer la gracia pensional y se autoriza a la demandada a descontar del retroactivo aquel monto pagado, situación que dista de la aquí presentada, pues se itera, se le reconoció la indemnización sustitutiva de la pensión de vejez porque carecía de las semanas para alcanzar la pensión de vejez, pues sólo contaba con 453 semanas cotizadas y más de 60 años de edad al 16 de febrero de 1995.”.

Ahora bien, la Sala de Casación Laboral a partir de la sentencia CSJ SL, 27 ago. 2008, rad. 33885, reiterada en providencia SL 11234 de 26 de agosto de 2015 radicación Nº 45.857, concluyó que un afiliado al que se le había reconocido la indemnización sustitutiva de la pensión de vejez, podía acceder a la pensión de invalidez o dejar causada la de sobrevivientes, siempre y cuando cumpla con los requisitos previstos en la Ley al momento en que se produce el evento.
Se extrae de lo dicho por la Sala de Casación Laboral, que para que no haya incompatibilidad entre la indemnización sustitutiva de la pensión de vejez y las pensiones de sobrevivientes e invalidez de origen común, el afiliado debe tener cotizadas dentro de los tres años anteriores al evento por lo menos cincuenta semanas al sistema general de pensiones, con las cuales se garantice la cobertura de esos riesgos, pues no de otra forma podría dejarse causada esas prestaciones económicas, o por lo menos que en aplicación del principio de la condición más beneficiosa en la forma determinada por el máximo órgano de la jurisdicción ordinaria laboral, cumpla con la densidad de semanas exigidas en la Ley 100 de 1993 en su estado original.

2. JURISPRUDENCIA DE LA SALA DE CASACIÓN LABORAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA FRENTE A LA APLICACIÓN DEL PRINCIPIO DE LA CONDICIÓN MÁS BENEFICIOSA.
Prevé el artículo 4º de la Ley 169 de 1896 que tres decisiones uniformes dadas por la Corte Suprema de Justicia como Tribunal de Casación sobre un mismo punto de derecho constituyen doctrina probable.
En ese sentido la Corte Constitucional en la sentencia C-836 de 2001, por medio de la cual declaró exequible la referenciada norma, manifestó que la Corte Suprema de Justicia como juez de casación se le ha encomendado el deber de unificar la jurisprudencia nacional en la jurisdiccional ordinaria, situación que lleva a la propia Corte y a los jueces de esa jurisdicción a no apartarse por su sola voluntad de la jurisprudencia que sobre un mismo tema ha construido el alto tribunal, pues precisamente la razón de su existencia es diseñar el orden que garantice la igualdad; lo que implica que, para apartarse de la doctrina probable, los jueces están obligados a tener unas superiores razones jurídicas que pongan en evidencia la equivocación del razonamiento que viene aplicando la respectiva Sala de Casación.
Con tal premisa puesta de presente, para el asunto que aquí debe decidirse, la Sala de Casación Laboral a partir de la sentencia SL4650 de 28 de enero de 2017 radicación Nº 45262, reiterada en las sentencias SL11745 de 1º de agosto de 2017, SL12555 de 16 de agosto de 2017 y SL17986 de 1º de noviembre de 2017, sentó su posición frente a la aplicación del principio de la condición más beneficiosa en los casos en que la muerte o la invalidez se produce en vigencia de las leyes 797 y 860 de 2003, concluyendo que solo es viable dar paso a la aplicación de la Ley 100 de 1993 en su estado original cuando el evento (muerte o invalidez) se produzca dentro de los tres años siguientes a la fecha de expedición de las mencionadas leyes 797 y 860 de 2003; postura que explicó en los siguientes términos:
“Pero ¿cuál es el tiempo de permanencia de esa «zona de paso» entre la Ley 100 de 1993 y la Ley 797  de 2003? Bueno, para la Corte lo es de tres años, tiempo este que la nueva normativa (Ley 797 de 2003) dispuso como necesario para que los afiliados al sistema de pensiones  reúnan  la densidad de semanas de cotización-50- y una vez verificada la contingencia de la muerte los  causahabientes puedan acceder a la prestación correspondiente. 

Con ese fin, se obtiene un punto de equilibrio y  se conserva razonablemente por un lapso determinado- tres años-, los «derechos en curso de adquisición», respetándose así, para determinadas personas, las semanas mínimas  establecidas en la Ley 100 de 1993, «con miras a la obtención de un derecho en materia de pensiones, cuya efectividad se subordina al cumplimiento ulterior de una condición», cual es, la muerte. 

Entonces, algo debe quedar muy claro. Solo es posible que la Ley 797 de 2003 difiera sus efectos jurídicos hasta el 29 de enero de 2006, exclusivamente para las personas con una expectativa legítima. Con estribo en ello se garantiza y protege, de forma interina pero suficiente, la cobertura al sistema general de seguridad social frente a la contingencia de la murte, bajo la égida de la condición más beneficiosa. Después de allí no sería viable su aplicación, pues este principio no puede convertirse en un obstáculo de cambio normativo y de adecuación de los preceptos a una realidad social y económica diferente, toda vez que es de la esencia del sistema el ser dinámico, jamás estático. Expresado en otro giro, durante dicho periodo (29 de enero  de 2003 – 29 de enero de 2006), el artículo 46 de la Ley 100 de 1993 continúa produciendo sus efectos con venero en el principio de la condición más beneficiosa para las personas con expectativa legítima, ulterior a ese  día opera, en estrictez, el relevo normativo y cesan los efectos de este postulado constitucional.”.
Así las cosas, al haber proferido la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia más de tres decisiones en ese sentido como órgano unificador de la jurisprudencia nacional en la jurisdiccional ordinaria, esta Sala de Decisión acoge esa postura como doctrina probable, y en consecuencia para que sea viable la aplicación de la Ley 100 de 1993 cuando la muerte o la invalidez del afiliado se produzca en vigencia de las Leyes 797 y 860 de 2003 respectivamente, tales eventos deben haberse ocasionado dentro de los tres años siguientes a su vigencia; sin que sea dable en este tipo de eventos dar paso a la aplicación del Acuerdo 049 de 1990, pues como lo ha sostenido pacíficamente el máximo órgano de la jurisdicción ordinaria laboral, no es posible efectuar un rastreo histórico para ver cuál de las normas pretéritas que eventualmente han regulado esas situaciones se adecua a los intereses de cada afiliado, en consideración a que ese fenómeno ultractivo de la norma no es factible que se predique de otras diferentes a la inmediatamente anterior, en aplicación precisamente del principio de la condición más beneficiosa; postura ésta que recordó en la sentencia SL16886 de 11 de noviembre de 2015 radicación Nº 54093. 
EL CASO CONCRETO

Según el registro civil de defunción –fl.20- el señor Otoniel Osorio Vallejo falleció el 9 de mayo de 2016, fecha para la cual se encontraba vigente la Ley 797 de 2003, la cual prevé dos formas de dejar causada la pensión de sobrevivientes, o bien porque el causante haya adquirido el status de pensionado por vejez o por invalidez o porque en su condición de afiliado haya cotizado 50 semanas al sistema general de pensiones durante los tres años anteriores al deceso.

Respecto a la primera posibilidad, no existe en el expediente acto administrativo que demuestre que en vida se le reconoció al señor Osorio Vallejo la pensión de invalidez, y respecto a la prestación por vejez, es del caso advertir que si bien el afiliado cumplió los 60 años de edad el 16 de diciembre de 2005, siendo beneficiario del régimen de transición establecido en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 hasta el 31 de julio de 2010 al no tener cotizadas 750 semanas para el momento en que empezó a regir el Acto Legislativo 01 de 2005, pues según la historia laboral –fls.54 a 59- para ese momento tenía 628.87 semanas de cotización; lo cierto es que no logró acreditar la densidad de semanas exigidas en el Acuerdo 049 de 1990, ya que dentro de los 20 años anteriores al cumplimiento de la edad mínima cotizó 143.42 semanas y hasta el 31 de julio de 2010 alcanzó 877,59 semanas, debiéndose señalar también que en toda su vida laboral acumuló 1001,58 semanas las cuales no le alcanzaban para acceder al derecho bajo los presupuestos establecidos en el artículo 9º de la Ley 797 de 2003.
Por esas razones, la Administradora Colombiana de Pensiones, como se ve en la resolución Nº GNR 251989 de 26 de agosto de 2016 –fls.25 a 27- le reconoció la indemnización sustitutiva de la pensión a través de la resolución Nº GNR 121973 de 29 de abril de 2015, misma que no fue cobrada por no estar de acuerdo con el monto, sin embargo, dicha indemnización fue reliquidada en la resolución Nº GNR 298587 de 28 de septiembre de 2015 por valor de $5.647.913 que fueron debidamente recibidos por el afiliado.  
Con esas precisiones, le correspondía entonces al afiliado fallecido, para dejar causado el derecho a la pensión de sobrevivientes, haber realizado cotizaciones al sistema equivalentes a por lo menos 50 semanas dentro de los tres años anteriores al deceso ocurrido el 9 de mayo de 2016, sin embargo, como se ve en la historia laboral –fls.54 a 59- en ese lapso tan solo acredita 17.14 semanas de aportes, las cuales resultan insuficientes para dejar causado el derecho; sin que sea posible dar aplicación al principio de la condición más beneficiosa en la forma establecida recientemente por la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en consideración a que el fallecimiento no se presentó entre el 29 de enero de 2003 y el 29 de enero de 2006, y mucho menos acudir al Acuerdo 049 de 1990, pues como se dejó dicho previamente, en este tipo de casos no resulta posible hacer una búsqueda histórica de la normatividad que mejor se adecúe a la situación de la demandantes en aras de hacerla beneficiaria de la pensión de sobrevivientes que reclama, a pesar de que el afiliado fallecido tenía cotizadas 504,73 semanas antes del 1º de abril de 1994 .
En el anterior orden de ideas, se confirmará la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito el 16 de febrero de 2018.

Costas en esta sede a cargo de la parte actora en un 100%.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisión Laboral Nº 3 del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO. CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito el 16 de febrero de 2018.
SEGUNDO. CONDENAR en costas en esta instancia a la parte actora en un 100%.
Notificación surtida en estrados.

No siendo otro el objeto de la presente audiencia se levanta y firma esta acta por las personas que en ella han intervenido.

Quienes Integran la Sala,

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Ponente

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES         ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN
ALONSO GAVIRIA OCAMPO
Secretario
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