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De allí, entonces, que como la mayoría de la Sala ha venido acogiendo de antaño la condición más beneficiosa, en materia de pensión de invalidez, con sustento en los lineamientos de la citada sentencia SU-442 de 2016, valga reiterar, ahora, tal postura, ante un cuadro fáctico igual al estudiado en pretéritas ocasiones, puesto que sin abrigo a hesitación alguna en el plenario se observa: (i) que el actor sufragó 340.57 semanas al 1 de abril de 1994, y 285.29 semanas con posterioridad a tal calenda, (ii) su última cotización se produjo en enero de 2008, y (iii) la estructuración de su invalidez se dio el 5 de diciembre de 2013, con arreglo al dictamen de Pérdida de la Capacidad Laboral, practicado el 18 de diciembre de 2014 (fl. 23).

En tales circunstancias, la normativa llamada a gobernar el asunto, que en un comienzo sería la Ley 860 de 2003, habida cuenta de que el riesgo se generó al estructurarse el hecho incapacitante en 2013, no prohijaría el asunto, así como tampoco, el original artículo 39 de la Ley 100 de 1993, que la modificó, en la medida en que, por un lado el asegurado no alcanzó a colmar 50 semanas de aportes, dentro de los tres (3) años que precediera a tal estructuración; y por el otro, tampoco sufragó 26 semanas en último año, amén que para el tránsito de ambas legislaciones (26 de diciembre de 2003), dejó de cotizar entre noviembre 2002 y enero 2004 (fl.39), por lo que no se cumple este otro requisito anunciado jurisprudencialmente.

No obstante lo dicho, teniendo en cuenta que el asegurado aglutinó más de 300 semanas al 1º de abril de 1994, menester resulta, previamente, convenir por mayoría, que el principio de la condición más beneficiosa que como puente le tendería al asegurado, para que se le aplique con ultractividad el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 0758 de igual año, no se opone a las previsiones del artículo 1º del Acto Legislativo 01 de 2005, el cual disciplina: que“[l]os requisitos y beneficios para adquirir el derecho a una pensión de invalidez o sobrevivencia serán los establecidos por las leyes del Sistema General de Pensiones”, ni el mandato dirigido el Legislador relativo a que: “[l]as leyes en materia pensional que se expidan con posterioridad a la entrada en vigencia de este acto legislativo, deberán asegurar la sostenibilidad financiera de los establecido en ellas”.  (…)
Es más, en un evento con ribetes similares a éste, el máximo órgano de cierre de la especialidad laboral, mediante sentencia de tutela STL 4333 de 2018, dispuso que la condena por retroactivo pensional sigue teniendo como venero la fecha de estructuración de la invalidez, por lo que ordenó el pago del retroactivo a partir de tal calenda y no el de la ejecutoria de la sentencia, como la antigua Sala de decisión N. 3 de esta Corporación lo venía pregonando.   (…)
En cambio, el argumento en torno a que la concesión de la prestación se hace no bajo la perspectiva legal, en tanto que el demandante no cumplió los requisitos por la ley bajo la cual se estructuró el estado de invalidez, sino gracias a una interpretación constitucional favorable, es la razón por la cual se negarán los intereses, puesto que en estos mismos eventos de condición más beneficiosa, el órgano de cierre laboral, ha indicado que se está en frente de un evento en que las actuaciones de las administradoras de pensiones, al no reconocer o pagar las prestaciones periódicas a su cargo, “encuentran plena justificación bien porque tengan respaldo normativo, ora porque su postura provenga de la aplicación minuciosa de la ley, sin los alcances o efectos que en un momento dado puedan darle los jueces en la función que le es propia de interpretar las normas  sociales y ajustarlas a los postulados y objetivos fundamentales de la seguridad social, y que a las entidades que la gestionan no les compete y les es imposible predecir”. (Sent.02 de octubre de 2013. Rad. 44.454 Cas. Laboral).

SALVAMENTO DE VOTO – DOCTOR JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

En sentencia de 24 de abril de 2015… 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.” (…)
No obstante, de conformidad con el entendimiento que se le debe dar a la sentencia SL 11234 de 26 de agosto de 2015 radicación Nº 45.857 proferida por la Sala de Casación Laboral, es necesario estudiar si el accionante, a pesar de haber recibido la indemnización sustitutiva, pudo causar la mencionada prestación económica por haber cotizado el número de semanas exigidas por la normatividad que se encontraba vigente para el 5 de diciembre de 2013 cuando se estructuró la invalidez, que no es otra que la establecida en la Ley 860 de 2003.
Al respecto, señala la precitada norma que para esos efectos le corresponde al afiliado haber cotizado al sistema general de pensiones por lo menos 50 semanas dentro de los tres años anteriores a la estructuración de la invalidez; sin embargo, al revisar la historia laboral inmersa en cd aportado por la Administradora Colombiana de Pensiones –fls.74 vto- dentro de los tres años anteriores a la estructuración de la invalidez, el señor Castañeda Lozano no registra semanas de cotización al sistema general de pensiones, lo que significa que no hizo aporte alguno tendiente a cubrir el riesgo por invalidez que finalmente se presentó el 5 de diciembre de 2013; sin que sea posible aplicar el principio de la condición más beneficiosa en la forma prevista por el máximo órgano de la jurisdicción ordinaria laboral, por cuanto la invalidez no se configuró dentro de los tres años siguientes a la fecha en que entró en vigencia la Ley 860 de 2003, que lo fue el 26 de diciembre de esa anualidad.

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA

SALA TERCERA DE DECISIÓN LABORAL

En Pereira, hoy veintinueve (29) de agosto de dos mil dieciocho (2018), siendo la una y cuarenta y cinco de la tarde (1:45 p.m.) reunidos en la Sala de Audiencia los magistrados de la Sala Tercera de Decisión Laboral del Tribunal Superior de Pereira, el ponente declara abierto el acto, que tiene por objeto resolver el recurso de apelación presentado por el demandante contra la sentencia proferida el 26 de febrero de 2018 por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso ordinario promovido por el recurrente Fabio Castañeda Lozano contra la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones.

IDENTIFICACIÓN DE LOS PRESENTES Y ALEGATOS:

Escuchadas las anteriores intervenciones que en síntesis reflejan los puntos debatidos por los integrantes de la Sala, se procede a decidir de fondo, previa las siguientes consideraciones:

El demandante Fabio Castañeda Lozano pretende que se declare a su favor la pensión de invalidez, a partir del 5 de diciembre de 2013, descontando el guarismo recibido por concepto de la indemnización sustitutiva de la pensión de vejez, los intereses moratorios y las costas procesales.

Como fundamento en las preinsertas súplicas expone, que la Junta Regional de Calificación de Invalidez le dictaminó una pérdida de capacidad laboral equivalente al 62.58 %, de origen común, estructurada el 5 de diciembre de 2013; con base en la misma solicitó a la entidad demandada, el reconocimiento de la pensión de invalidez, empero le fue negada el 15 de marzo de 2017, confirmada el 15 de junio siguiente (Rs: GNR 796 y DIR 8343),  por no acreditar la densidad de semanas exigidas por ley, y,  que antes del 1 de abril de 1994, contaba con 307 semanas sufragadas al sistema pensional. 
En su respuesta oportuna, la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones se opuso a la prosperidad de las pretensiones, y propuso como excepciones de fondo las que denominó: Inexistencia de la obligación, cobro de lo no debido, imposibilidad jurídica para cumplir con las obligaciones pretendidas y prescripción.
El Juzgado del conocimiento negó las pretensiones de la demanda. 
Inconforme con la anterior determinación, el demandante enfiló la alzada, en busca de su revocatoria, en el sentido de que se le otorgue la gracia pensional en virtud de la ultractividad del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 0758 de igual año.
Del problema jurídico.

¿Le asiste razón al demandante al invocar la aplicación del principio de la condición más beneficiosa, para que le sea reconocida la pensión de invalidez?
¿El reconocimiento previo de la indemnización sustitutiva de la pensión de vejez, frustra la reclamación acá invocada?
Solución al recurso de apelación.

Los dos primeros enfoques al tema que se controvierte, atañen con las precisiones plasmadas en la sentencia de Unificación 005 de 2018, proferida por la Corte Constitucional, en torno a la ultractividad del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 0758 de igual año, en tanto que los riesgos generados en las órbitas de la pensión de invalidez y de sobrevivientes, acaecieron en vigencias de las Leyes 860 y 797 de 2003, respectivamente: (i) en cuanto a que el principio de la condición más beneficiosa tiene su arraigo o venero en las voces finales del artículo 53 superior, a cuyo tenor: “La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los derechos de los trabajadores”. De este, la Corte ha derivado, interpretativamente, el principio de la condición más beneficiosa en materia laboral y de la seguridad social, una de cuyas aplicaciones prácticas más relevantes ha sido en materia pensional.
Al efecto recuerda el trozo jurisprudencial anterior, según el cual:
“[...] la ‘condición más beneficiosa’ para el trabajador, se encuentra plenamente garantizada mediante la aplicación del principio de favorabilidad que se consagra en materia laboral, no solo a nivel constitucional sino también legal, y a quien corresponde determinar en cada caso concreto cuál norma es más ventajosa o benéfica para el trabajador es a quien ha de aplicarla o interpretarla”(Sentencia C-168 de 1995).

(ii) Advirtió que su Sala Plena no cambia su jurisprudencia acerca de la aplicación ultractiva del Acuerdo 049 de 1990, o anteriores, en cuanto tiene que ver con la pensión de invalidez, la cual ya había tenido su propia sentencia de unificación a través de la SU-442 de 2016, y por tanto, no es posible hacerla extensiva al caso de la pensión de sobrevivientes, máxime que no realizó ninguna reflexión en cuanto a ésta última.
De allí, entonces, que como la mayoría de la Sala ha venido acogiendo de antaño la condición más beneficiosa, en materia de pensión de invalidez, con sustento en los lineamientos de la citada sentencia SU-442 de 2016, valga reiterar, ahora, tal postura, ante un cuadro fáctico igual al estudiado en pretéritas ocasiones, puesto que sin abrigo a hesitación alguna en el plenario se observa: (i) que el actor sufragó 340.57 semanas al 1 de abril de 1994, y 285.29 semanas con posterioridad a tal calenda, (ii) su última cotización se produjo en enero de 2008, y (iii) la estructuración de su invalidez se dio el 5 de diciembre de 2013, con arreglo al dictamen de Pérdida de la Capacidad Laboral, practicado el 18 de diciembre de 2014 (fl. 23).

En tales circunstancias, la normativa llamada a gobernar el asunto, que en un comienzo sería la Ley 860 de 2003, habida cuenta de que el riesgo se generó al estructurarse el hecho incapacitante en 2013, no prohijaría el asunto, así como tampoco, el original artículo 39 de la Ley 100 de 1993, que la modificó, en la medida en que, por un lado el asegurado no alcanzó a colmar 50 semanas de aportes, dentro de los tres (3) años que precediera a tal estructuración; y por el otro, tampoco sufragó 26 semanas en último año, amén que para el tránsito de ambas legislaciones (26 de diciembre de 2003), dejó de cotizar entre noviembre 2002 y enero 2004 (fl.39), por lo que no se cumple este otro requisito anunciado jurisprudencialmente.
No obstante lo dicho, teniendo en cuenta que el asegurado aglutinó más de 300 semanas al 1º de abril de 1994, menester resulta, previamente, convenir por mayoría, que el principio de la condición más beneficiosa que como puente le tendería al asegurado, para que se le aplique con ultractividad el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 0758 de igual año, no se opone a las previsiones del artículo 1º del Acto Legislativo 01 de 2005, el cual disciplina: que“[l]os requisitos y beneficios para adquirir el derecho a una pensión de invalidez o sobrevivencia serán los establecidos por las leyes del Sistema General de Pensiones”, ni el mandato dirigido el Legislador relativo a que: “[l]as leyes en materia pensional que se expidan con posterioridad a la entrada en vigencia de este acto legislativo, deberán asegurar la sostenibilidad financiera de los establecido en ellas” 
Ambas disposiciones superiores, se sustentan, por lo tanto, en el principio de la sostenibilidad financiera del sistema pensional, mismo que haya su límite en el parágrafo del artículo 334 de la C.P., modificado por el Acto Legislativo 03 de 2011, artículo 1º, el cual reza: 

“Parágrafo. Al interpretar el presente artículo, bajo ninguna circunstancia, autoridad alguna de naturaleza administrativa, legislativa o judicial, podrá invocar la sostenibilidad fiscal para menoscabar los derechos fundamentales, restringir su alcance o negar su protección efectiva”.

Naturalmente, que el demandante dada su edad y discapacidad es un sujeto de especial protección, contra quien no se podría oponer, entonces, el principio de la sostenibilidad fiscal tal cual lo prevé el parágrafo del artículo 334, en mientes, por cuanto, por otro lado, como lo asentó la Corte Constitucional en su sentencia SU-005 de 2018:
“[e]n estos casos, los fines que persigue el Acto Legislativo 01 de 2005 –hacer viable el Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, en condiciones de universalidad y de igualdad para todos los cotizantes- tienen un menor peso en comparación con la muy severa afectación de los derechos fundamentales a la seguridad social, mínimo vital y vida en condiciones dignas de las personas vulnerables. Por tanto, solo respecto de estas personas resulta proporcionado interpretar el principio de la condición más beneficiosa en el sentido de aplicar, de manera ultractiva, las disposiciones del Acuerdo 049 de 1990 –o regímenes anteriores- en cuanto al primer requisito, semanas de cotización, para efectos de valorar el otorgamiento de dicha prestación económica, aunque el segundo requisito, la condición de la muerte del afiliado hubiese acaecido en vigencia de la Ley 797 de 2003…”(apartado 300).
Tal reflexión la hizo en el marco de la pensión de sobrevivientes, primero, en el entendido de que el cambio legislativo fuere abrupto, esto es, entre una legislación y la inmediatamente siguiente, y segundo, de que si no fuere abrupto el cambio, la ultractividad del acuerdo 049 o decreto 0758, o norma anterior, solo era posible si se trata de una persona vulnerable que responda, afirmativamente, a cada una de las cinco (5) condiciones del test de procedencia elaborado por la Corte Constitucional. 
Siendo, en cambio, evidente la vulnerabilidad de la persona que se encuentra en estado de discapacidad, cual se trata del reclamante de la pensión de invalidez, las limitaciones que se acaban de referir, no se aplican a éste, puesto que la misma sentencia SU-005 de 2018, dejó claro que el ajuste constitucional implementado en ésta no se extiende a la pensión de invalidez, como quiera que para ésta, cobraba pleno rigor el ajuste efectuado a través de la SU-442 de 2016, que evidentemente no contempla tales limitaciones.
Así las cosas, al margen, de que la estructuración haya tenido lugar en vigencia de la ley 100 de 1993 o de la Ley 860 de 2003, lo relevante es que de haberse cumplido la densidad de aportes exigida por la norma ultractiva (acuerdo 049), al 1 de abril de 1994, la misma resultaría superior a la exigida por las leyes citadas, esto es, 26 semanas (al momento de producirse la estructuración del estado de invalidez o del año inmediatamente anterior, dependiendo de si se encontraba cotizando o no), o 50 semanas dentro de los 3 años anteriores a la fecha del mismo suceso invalidante, por cuanto en una sana lógica, no tendría explicación que quien apenas haya efectuado aportes por 26 o 50 semanas, cual ocurre en el ámbito de aplicación de las leyes 100 y 860, respectivamente, se causaría el derecho a sus beneficiarios, en cambio, quienes por no haber colmado ese mínimo de cotizaciones, pero sí más de 150 o 300 con anterioridad a la Ley 100, quedarían por fuera de la protección legal.

Sobre este particular, no obstante, el enfrentamiento de las posturas asumidas por ambas Cortes, en la definición de la condición más beneficiosa, cuando de la ultractividad del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 0758 de hogaño, se trata, no queda al margen del resto de los servidores de la especialidad laboral, el ejercicio de su independencia judicial (art. 228 superior) al examinar situaciones análogas, o similares a las estudiadas por las altas Cortes, que fungen como superiores funcionales en el quehacer judicial, tanto en materia constitucional como ordinaria, permitiendo el acogimiento de una u otra posición.    

Por otro lado, con el pronunciamiento del órgano de cierre de la especialidad laboral, en orden a señalar las pautas que harían posible la aplicación de la condición más beneficiosa –sentencia SL 2358 de 25 de enero de 2017, ciertamente, esa alta Magistratura le puso el límite hasta el 26 de diciembre de 2006, para que con base en la estructuración de la invalidez, fijada hasta ese hito temporal, saliera avante el mentado principio, más el cumplimiento de otras variantes. Limite que valga recordar, también había indicado en ejercicio del mismo principio, en cuanto a las 150 semanas del acuerdo 049 de 1990, aprobado por el decreto 0758 de hogaño, hasta el 31 de marzo de 2000, en sentencias, entre otras, del 4 de diciembre de 2006, radicación 28893.

Sin embargo, no ha existido pronunciamiento de ese órgano de cierre de la especialidad laboral, en cuanto a la limitación temporal referente a las 300 semanas del comentado acuerdo 049, aparte de su disenso con el otro órgano de cierre en lo Constitucional, respecto de la sucesión normativa, entre la Ley 860 de 2003 y el referido cuerpo normativo de 1990. 

Ahora bien, la jueza del conocimiento negó la prestación, por cuanto Fabio Castañeda Lozano, no obstante, haber sido calificado con un porcentaje mayor al 50% de su pérdida de la capacidad laboral, al 5 de diciembre de 2013, calenda fijada como de su estructuración, frisaba en los 74 años, y que por lo tanto, era merecedor únicamente de la indemnización sustitutiva, que en efecto se le otorgó por el ente accionado, al no reunir los requisitos previstos en la ley 100 de 1993, ni en el acuerdo 049 de 1990. Contra tal razonamiento, adujo el recurrente la ausencia de compatibilidad entre la indemnización sustitutiva de vejez, con la pensión de invalidez, para ello recordó los pronunciamientos del órgano de cierre de la especialidad laboral, en sede de tutela contra esta misma Corporación.
En efecto, mediante sentencias STL 4333 y STL 12714, del 22 de marzo y 15 de agosto, con radicaciones 46506 y 47756, el órgano de cierre laboral, trajo a colación la unánime jurisprudencia que alrededor del tema entre la compatibilidad de la indemnización sustitutiva de vejez y la pensión de invalidez, tiene por sentada, por cuanto obtenida la primera, el asegurado está facultado para seguir cotizando, con arreglo al artículo 17 de la Ley 100 de 1993, modificado por el 4º de la Ley 797 de 2003.
Así también lo recordó en sentencia SL11234 de 2015
“Para tal efecto, conviene traer a colación lo expresado por esta Sala de la Corte, en sentencia del 20 de noviembre de 2007 radicado 30123, dentro de un proceso seguido contra el mismo Instituto de Seguros Sociales, donde no obstante en esa ocasión se concedió una pensión de invalidez por riesgo común así hubiera recibido el afiliado la indemnización sustitutiva de la pensión de vejez (…) oportunidad en la que se puntualizó:

 
“(...) A juicio de la Sala, no constituye impedimento alguno para acceder a la pensión de invalidez por riesgo común, el hecho de que el afiliado hubiera recibido una indemnización sustitutiva de la pensión de vejez, pues si bien es cierto que de conformidad con lo previsto en el literal d) del artículo 2º del Acuerdo 49 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo año, están excluidos del Seguro social obligatorio de invalidez, vejez y muerte, entre otras, las personas que <hubieren recibido la indemnización sustitutiva de la pensión de vejez o de invalidez por riesgo común>, ello no debe entenderse que dentro de ese grupo se encuentren aquellos con posibilidades de beneficiarse con una pensión por riesgo distinto al que corresponde a la indemnización sustitutiva. 

Más bien, frente a la comentada norma, lo que es pertinente afirmar es que quien recibió la indemnización sustitutiva de la pensión de vejez, estaría excluido del seguro social obligatorio por esa misma contingencia, pues a nada se opone que un afiliado, que no reunió en su debido momento los requisitos para acceder a la pensión de vejez, y por ende se le cancele la citada indemnización, pueda seguir asegurado para otro tipo de contingencias, como la invalidez, situación que fue la que aconteció en el presente asunto.
 
Resulta contrario a los más altos postulados de justicia, que una persona que reúne los requisitos para tener derecho a la pensión de invalidez, con fundamento en las normativas que gobiernan su situación para el momento en que se estructuró su condición de inválida, pierda tal beneficio económico por la sola circunstancia de que otrora se le negó la pensión de vejez, por no haber cumplido los requisitos de semanas cotizadas, pues se trata de dos prestaciones completamente diferentes, que amparan diversos riesgos, y con exigencias disímiles.

 
Además, advierte la Sala, que proceder en la forma como lo sugiere el ISS, conduce, ni más ni menos, a que un trabajador pese a no llenar las exigencias legales para cubrir un riesgo (vejez), y satisfacer los requisitos para otro (invalidez), como aquí ocurre, pierda el cubrimiento de esta última contingencia, porque ello sería tanto como prohijar un total y absoluto desamparo, con flagrante desconocimiento, no sólo de aquellos principios que irradian el derecho a la Seguridad Social (art. 48 de la C.P.), sino además su desarrollo legal, o del Sistema de Seguridad Social integral, como son la solidaridad, universalidad, integralidad, participación, unidad y eficiencia.

 
En verdad, una exégesis restrictiva en ese sentido, significaría desconocer la no querida probabilidad de que quien recibe una indemnización sustitutiva de la pensión de vejez, no pueda invalidarse más adelante, sumándole la desprotección del Sistema frente a ese infortunio que, no puede ignorarse, le impide al inválido procurar su propio sustento, ante la pérdida de su capacidad laboral en el porcentaje previsto en la Ley.

Adicionalmente, de la lectura al artículo 49 del Acuerdo 49 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo año, no surge incompatibilidad alguna entre la indemnización sustitutiva de la pensión de vejez que recibió el actor en su debido momento, y la pensión de invalidez que reclama, dada la incapacidad que le sobrevino con posterioridad al cumplimiento de los 60 años de edad.
Debe destacarse, además, que en el presente caso hay una sola afiliación que no desapareció con el pago de la indemnización sustitutiva, pues dicho reconocimiento no es un acto definitivo sino provisional, que bien puede revisarse ante un mejor derecho, como sucedió en el presente caso”. 

Es más, en un evento con ribetes similares a éste, el máximo órgano de cierre de la especialidad laboral, mediante sentencia de tutela STL 4333 de 2018, dispuso que la condena por retroactivo pensional sigue teniendo como venero la fecha de estructuración de la invalidez, por lo que ordenó el pago del retroactivo a partir de tal calenda y no el de la ejecutoria de la sentencia, como la antigua Sala de decisión N. 3 de esta Corporación lo venía pregonando. 

Al efecto, trajo a colación el precedente sentado en la sentencia SL12753-2014, en uno de cuyos trozos reza: 

“Así las cosas, y a la luz del criterio trazado, resulta evidente que, si bien es cierto que, en términos legales la actora, no cumplió los requisitos exigidos por la ley bajo la cual se estructuró el estado de invalidez, y se realizó un análisis interpretativo amplio de la norma, y se aplicó la jurisprudencia pertinente al caso, también lo es que el Tribunal se apartó, sin justificación alguna, del precedente sentado por esta Corporación para estos casos especialísimos, lo que conllevó por demás a que conculcara los derechos fundamentales de la accionante quien atraviesa un grave estado de salud.

Advierte esta Sala que la presente situación, no puede pasar inadvertida ante lo extraordinario del asunto y por ello, se concederá la tutela […].”

Y si bien con posterioridad ese alto Tribunal, por mayoría sentó un criterio diferente, sin recoger el vertido en su sentencia STL4333-2018, Radicación n°50468 y otra, esta Sala de decisión por mayoría de sus integrantes, mantendrá la postura que le señaló su superior en la sentencia de Tutela con el radicado acabado de referir.
En cambio, el argumento en torno a que la concesión de la prestación se hace no bajo la perspectiva legal, en tanto que el demandante no cumplió los requisitos por la ley bajo la cual se estructuró el estado de invalidez, sino gracias a una interpretación constitucional favorable, es la razón por la cual se negarán los intereses, puesto que en estos mismos eventos de condición más beneficiosa, el órgano de cierre laboral, ha indicado que se está en frente de un evento en que las actuaciones de las administradoras de pensiones, al no reconocer o pagar las prestaciones periódicas a su cargo, “encuentran plena justificación bien porque tengan respaldo normativo, ora porque su postura provenga de la aplicación minuciosa de la ley, sin los alcances o efectos que en un momento dado puedan darle los jueces en la función que le es propia de interpretar las normas  sociales y ajustarlas a los postulados y objetivos fundamentales de la seguridad social, y que a las entidades que la gestionan no les compete y les es imposible predecir”. (Sent.02 de octubre de 2013. Rad. 44.454 Cas. Laboral).

En consecuencia, entonces, sale avante el recurso. 
En pos de lo anterior, según se adujo precedentemente, teniendo en cuenta que al 1º de abril de 1994 el actor encumbraba un total de 340.57 semanas al sistema pensional, bien puede afirmarse que le asiste el derecho a la pensión de invalidez reclamada.

Tal reconocimiento, se hará a partir de la fecha de estructuración de la invalidez, es decir, a partir del 5 de diciembre de 2013, equivalente la mesada, al valor del salario mínimo legal mensual, vigente para cada anualidad, por haber cotizado el demandante en toda su vida laboral sobre esa base salarial, y por trece mesadas, por haberse causado el derecho con posterioridad al 31 de julio de 2011, en los términos del Acto Legislativo 01 de 2005.
En cuanto a la excepción de prescripción propuesta por la entidad demanda, la misma no está llamada a prosperar, en la medida en dicho término prescriptivo sólo empieza a contabilizarse una vez queda en firme la determinación de la invalidez laboral que profieren las respectivas Juntas calificadoras, lo cual, en el presente asunto se dio el 18 de septiembre de 2014, según se colige de la documental visible a folio 25, amén de que la demanda fue presentada el 30 de agosto de 2017 (fl.21).

Efectuados los cálculos de rigor, el valor de las mesadas causadas entre el 5 de diciembre de 2013 y el 31 de agosto de 2018, asciende a $41`694.679, monto que al descontarle la indemnización sustitutiva reconocida al actor en cuantía de $6`127.642, arroja un monto total de $35`567.037.  
Por consiguiente, se revocará la sentencia de primer grado. 
No impondrá condena en costas, por los mismos argumentos que sirvieron de base a la negativa de los intereses de mora.

En mérito de lo expuesto, el H. Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira - Risaralda, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

FALLA

Revoca la sentencia proferida el por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso ordinario laboral de la referencia, y en su lugar: 
1. Declara que el señor Fabio Castañeda Lozano tiene derecho a que se le reconozca y pague la pensión de invalidez, con fundamento en el artículo 6º del Acuerdo 049 de 1990, en aplicación del principio de la condición más beneficiosa. 
2. Condenar a la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones a reconocer y pagar la pensión de invalidez en pro del señor Fabio Castañeda Lozano, a partir del 5 de diciembre de 2013, en cuantía de un salario mínimo legal mensual vigente, y a razón de 13 mesadas anuales.

3. Condenar a la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones a reconocer y pagar en favor del señor Fabio Castañeda Lozano, $35`567.037, por concepto de retroactivo pensional causado entre el 5 de diciembre de 2013 y el 31 de agosto de 2018, monto sobre el cual ya se realizó la respectiva deducción del valor de la indemnización sustitutiva de la pensión de vejez que le fue reconocida.  
4. Declarar no probadas las excepciones de fondo propuestas. 
5. Absolver a la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones del pago de los intereses moratorios y las costas procesales de ambas instancias, por lo expuesto en la parte motiva de esta decisión.

NOTIFÍQUESE, CÚMPLASE Y DEVUÉLVASE.

La anterior decisión queda notificada en estrados.

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

Magistrado Ponente

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN                 JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ
                   Magistrada                                                              Magistrado 









-Salva el voto-

ANEXO I.
LIQUIDACIÓN DEL RETROACTIVO PENSIONAL.

	AÑO 
	VALOR DE LA MESADA 
	No. MESADAS
	TOTAL 

	2013
	$589.500
	0,86
	$506.970

	2014
	$616.000
	13
	$8.008.000

	2015
	$644.350
	13
	$8.376.550

	2016
	$689.454
	13
	$8.962.902

	2017
	$737.717
	13
	$9.590.321

	2018
	$781.242
	8
	$6.249.936

	TOTAL 
	$41.694.679

	
	
	
	


Radicación Nro. :
66001-31-05-004-2017-00393-01

Proceso:

Ordinario

Demandante:

Fabio Castañeda Lozano
Demandado:

Colpensiones 

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

MAGISTRADO: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ 

Septiembre 5 de 2018

SALVAMENTO DE VOTO

Tal como lo propuse en la ponencia que presenté inicialmente, considero que la sentencia del juzgado de conocimiento proferida el 26 de febrero de 2018 que negó las pretensiones de la demanda, debió ser confirmada.

Los argumentos que sustentan mi alejamiento de lo decidido por la mayoría en esta segunda instancia se basan en los siguientes supuestos jurídicos y análisis del caso concreto:

1. COMPATIBILIDAD ENTRE LA INDEMNIZACIÓN SUSTITUTIVA DE LA PENSIÓN DE VEJEZ Y LA PENSIÓN DE 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, siempre y cuando cumpla con los requisitos previstos en la Ley al momento en que se estructure la invalidez.

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 la pensión de invalidez, el afiliado debe tener cotizadas dentro de los tres años anteriores a la estructuración de la invalidez por lo menos cincuenta semanas al sistema general de pensiones, con las cuales se garantice la cobertura de ese riesgo, pues no de otra forma podría dejarse causada esa prestación económica, 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. REITERADA 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 magníficas razones jurídicas que pongan en evidencia la equivocación del razonamiento que viene aplicando la respectiva Sala de Casación.
“… la fuerza normativa de la doctrina probable proviene (1) de la autoridad otorgada constitucionalmente al órgano encargado de establecerla, unificando la jurisprudencia ordinaria nacional; (2) del carácter decantado de la interpretación que dicha autoridad viene haciendo del ordenamiento positivo, mediante una continua confrontación  y adecuación a la realidad social y; (3) del deber de los jueces respecto de a) la igualdad frente a la ley y b) la igualdad de trato por parte de las autoridades y; (4)  del principio de buena fe que obliga también a la rama jurisdiccional, prohibiéndole actuar contra sus propios actos.  Por otra parte, la autoridad de la Corte Suprema para unificar la jurisprudencia tiene su fundamento en la necesidad de garantizar los derechos fundamentales de las personas y esta atribución implica que la Constitución le da un valor normativo mayor o un “plus” a la doctrina de esa alta Corporación que a la del resto de los jueces de la jurisdicción ordinaria.  Ello supone que la carga argumentativa que corresponde a los jueces inferiores para apartarse de la jurisprudencia decantada por la Corte Suprema es mayor que la que corresponde a éste órgano para apartarse de sus propias decisiones por considerarlas erróneas.”.

Bajo esa perspectiva, 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.

EL CASO CONCRETO

No se encuentra en discusión en esta sede que: i) Mediante dictamen Nº 973-2014 de 18 de diciembre de 2014 –fl.23 a 25-, la Junta Regional de Calificación de Risaralda determinó que el señor Fabio Castañeda Lozano tiene una PCL equivalente al 62.58% de origen común, estructurada el 5 de diciembre de 2013; ii) A través de la resolución Nº GNR 75030 de 12 de marzo de 2015 –fl.30 a 34- la Administradora Colombiana de Pensiones le reconoció y pago, tal y como lo confiesa el demandante, la indemnización sustitutiva de la pensión de vejez en cuantía única equivalente a $6.127.642, ante la manifestación hecha por él el 13 de enero de 2015 de no poder continuar cotizando al sistema general de pensiones y no haber reunido los requisitos para acceder a la pensión de vejez.

Debe partirse de la base, que al habérsele reconocido y cancelado al señor Fabio Castañeda Lozano la indemnización sustitutiva de la pensión de vejez, en principio no resulta posible estudiar si causó la pensión de invalidez.

No obstante, de conformidad con el entendimiento que se le debe dar a la sentencia SL 11234 de 26 de agosto de 2015 radicación Nº 45.857 proferida por la Sala de Casación Laboral, es necesario estudiar si el accionante, a pesar de haber recibido la indemnización sustitutiva, pudo causar la mencionada prestación económica por haber cotizado el número de semanas exigidas por la normatividad que se encontraba vigente para el 5 de diciembre de 2013 cuando se estructuró la invalidez, que no es otra que la establecida en la Ley 860 de 2003.

Al respecto, señala la precitada norma que para esos efectos le corresponde al afiliado haber cotizado al sistema general de pensiones por lo menos 50 semanas dentro de los tres años anteriores a la estructuración de la invalidez; sin embargo, al revisar la historia laboral inmersa en cd aportado por la Administradora Colombiana de Pensiones –fls.74 vto- dentro de los tres años anteriores a la estructuración de la invalidez, el señor Castañeda Lozano no registra semanas de cotización al sistema general de pensiones, lo que significa que no hizo aporte alguno tendiente a cubrir el riesgo por invalidez que finalmente se presentó el 5 de diciembre de 2013; sin que sea posible aplicar el principio de la condición más beneficiosa en la forma prevista por el máximo órgano de la jurisdicción ordinaria laboral, por cuanto la invalidez no se configuró dentro de los tres años siguientes a la fecha en que entró en vigencia la Ley 860 de 2003, que lo fue el 26 de diciembre de esa anualidad.

En el anterior orden de ideas, aunque por las razones aquí expuestas, se debió confirmar la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito el 26 de febrero de 2018.

Dejo así salvado mi voto,

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Magistrado
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