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PENSIÓN DE SOBREVIVIENTES / CONDICIÓN MAS BENEFICIOSA / INAPLICABILIDAD DEL ACUERDO 049 DE 1990 CUANDO EL DECESO OCURRE EN VIGENCIA DE LA LEY 797 DE 2003 / PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL CORTE SUPREMA / SALVAMENTO DE VOTO SENTENCIA SU-442 DE 2016 / SOSTENIBILIDAD FINANCIERA DEL SISTEMA / REVOCA / NIEGA / En este tipo de eventos en los que el deceso del afiliado ocurre en vigencia de la Ley 797 de 2003, no resulta posible aplicar el Acuerdo 049 de 1990 en virtud al mencionado principio de la condición más beneficiosa, pues ha sido tajante la Sala de Casación Laboral en sentencias proferidas en los procesos radicados con los Nº 39804, 44509, 57442, 44612 y 45306 esta última de 10 de septiembre de 2014, entre otras muchas más, en el sentido de sostener que no les es permitido a los juzgadores acudir al uso de las disposiciones contenidas en cualquier legislación anterior que resulte más favorable, pues lo que autoriza el mencionado principio constitucional es la aplicación de la norma inmediatamente anterior frente a la nueva. 
(…)

En cualquier caso, preciso resulta resaltar que la posición de la Corte Constitucional sobre el tema de la aplicación de la figura de la condición más beneficiosa en los casos de pensiones de invalidez y sobrevivientes ni siquiera es unánime al interior de la Corporación, pues utilizando poderosos argumentos se apartó de la decisión mayoritaria contenida en la sentencia SU-442 de 2016 el doctor ALEJANDRO LINARES CANTILLO, haciendo notar básicamente tres graves contradicciones de la posición mayoritaria así:

“(i) la tesis denominada como “más amplia” desconoció el precedente constitucional que definió el concepto de la condición más beneficiosa; (ii) contravino abiertamente los principios y reglas constitucionales que por virtud del artículo 48 Superior rigen a la seguridad social en pensiones; y (iii) omitió realizar una valoración del impacto fiscal que tiene la aplicación de dicha teoría.”
(…)
Aceptar la tesis de la aplicación de la condición más beneficiosa en eventos como el presente permite que las reservas destinadas a financiar las pensiones de invalidez o sobrevivencia e incluso vejez, sean usadas para el cubrimiento de pensiones de quienes no han sido fieles con el sistema y aspiran a la aplicación en su favor de una solidaridad que no tuvieron ellos con el mismo, lo cual opera en detrimento de las personas que las construyeron con sus aportes oportunos. De paso, en este sentido, debe repararse en el daño que causa la aplicación indiscriminada de la condición más beneficiosa a los recursos destinados a pagar las pensiones de vejez, en la medida que el inciso 10 del artículo 20 de la ley 100 de 1993 modificado por el 7º de la ley 797 de 2003 dispone:

“Para financiar las pensiones de invalidez y de sobrevivientes de los actuales y futuros afiliados al ISS, se podrán trasladar recursos de las reservas de pensión de vejez a las de invalidez y sobrevivientes”.

Dicho de otra manera, el mar de pensiones de invalidez y sobrevivientes que, por el camino de una aplicación de la figura de la condición más beneficiosa, se viene realizando, tiene repercusión directa en las, ya de por sí, menguadas reservas de vejez.
(…)

Finalmente, tal y como se explicó en precedencia, no es posible aplicar en estos casos el Acuerdo 049 de 1990 en desarrollo del principio de la condición más beneficiosa, a pesar de que el afiliado fallecido acreditaba más 300 semanas cotizadas con antelación al 1º de abril de 1994; ya que la Sala encuentra poderosos argumentos en la línea jurisprudencial trazada por la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia, así como en las razones que aquí se han expuesto y en los Salvamentos de Voto emitidos por los Magistrados de la Corte Constitucional, Dr. Alejandro Linares Cantillo y Dra. Cristina Pardo Schlesinger en este tipo de eventos 
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AUDIENCIA PÚBLICA
SALUDO. BUEN DÍA
Hoy, veinte de junio de dos mil dieciocho, siendo las diez y quince 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 grado jurisdiccional de consulta de la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito el 31 de octubre 2017, dentro del proceso que promueve la señora MARÍA IDALY URIBE en nombre propio y en representación de su hijo JUAN SEBASTIÁN ESCOBAR URIBE en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES, cuya radicación corresponde al Nº 66001-31-05-005-2016-00386-01.

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

Demandado y su apoderado:

ANTECEDENTES

Pretende la señora María Idaly Uribe que la justicia laboral declare que ella y su hijo Juan Sebastián Escobar Uribe tienen derecho a que se les reconozca la pensión de sobrevivientes como beneficiarios del señor Arnulfo Escobar y con base en ello aspira que se reconozca la prestación económica desde el 25 de julio de 2014, los intereses moratorios del artículo 141 de la Ley 100 de 1993 o en su defecto la indexación de las sumas reconocidas, compensar la suma reconocida a título de indemnización sustitutiva y las costas procesales a su favor.
Refiere que: El señor Arnulfo Escobar nacido el 17 de diciembre de 1952, falleció el 25 de julio de 2014, día en el que finalizaron más de 20 años de convivencia con ella; de esa relación procrearon un hijo que responde al nombre de Juan Sebastián Escobar Uribe; en toda su vida laboral el causante cotizó 902.43 semanas, de las cuales 465.5714 las efectuó antes del 1º de abril de 1994; el 22 de noviembre de 2014 solicitó el reconocimiento de la pensión de sobrevivientes, la cual fue negada mediante la resolución Nº GNR 090259 de 17 de marzo de 2015; en la resolución Nº GNR 139738 de 14 de mayo de 2014 se le reconoció por concepto de indemnización sustitutiva de la pensión, la suma de $5.289.607.

Al dar respuesta a la demanda –fls.45 a 51- la Administradora Colombiana de Pensiones aceptó la fecha de deceso del señor Arnulfo Escobar y el contenido de los actos administrativos relacionados anteriormente. Respecto a los demás hechos manifestó que no le constaban. Se opuso a las pretensiones y formuló las excepciones de mérito que denominó “Inexistencia de la obligación”, “Improcedencia del cobro de intereses moratorios” y “Prescripción”.
En sentencia de 31 de octubre de 2017, la funcionaria de primer grado dando aplicación al principio de la condición más beneficiosa en la forma dispuesta por la Corte Constitucional, determinó que el señor Arnulfo Escobar dejó causada la pensión de sobrevivientes al haber cotizado más de 300 semanas con antelación al 1º de abril de 1994; por lo que al haberse acreditado la calidad de beneficiarios de la señora María Idaly Uribe y del joven Juan Sebastián Escobar Uribe, condenó a la Administradora Colombiana de Pensiones a reconocer y pagar la prestación económica a favor de cada uno de ellos en un 50% a partir del 25 de julio de 2014 y hasta el 14 de diciembre de 2016, pues a partir del día siguiente le corresponde a la compañera permanente el 100% de la prestación.
Luego de establecer que el monto de la mesada pensional asciende al salario mínimo legal mensual vigente y que se reconocen 13 mesadas anuales, ordenó cancelar a la señora María Idaly Uribe la suma de $17.489.928, cifra a la que le restó la suma de $5.289.607 que se le reconoció por concepto de indemnización sustitutiva de la pensión de sobrevivientes. Ordenó también cancelar a favor del joven Escobar Uribe por concepto de retroactivo pensional la suma de $9.740.452, a la cual le descontó el valor de $5.289.607 que se le había reconocido por concepto de indemnización sustitutiva de la pensión.
Finalmente se les reconoció a la demandante los intereses moratorios del artículo 141 de la Ley 100 de 1993 a partir de la ejecutoria de la sentencia y hasta que se verifique el pago de la obligación.

No hubo apelación de la sentencia, por lo que al haber resultado condenada la Administradora Colombiana de Pensiones, se dispuso el grado jurisdiccional de consulta a su favor.
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 PROBLEMA JURÍDICO:

A partir de la sentencia SL4650 de 25 de enero de 2017 proferida por la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia ¿Cómo debe aplicarse el principio de la condición más beneficiosa cuando el deceso ocurre en vigencia de la Ley 797 de 2003?
Con el propósito de dar solución al interrogante en el caso concreto, la Sala considera necesario precisar, los siguientes aspectos:
1. VIGENCIA DE LA CONDICIÓN MÁS BENEFICIOSA
Como quiera que el punto de partida para aceptar, en los asuntos de invalidez y sobrevivencia, la aplicación de la mal llamada “condición más beneficiosa”, es la falta de consagración de un régimen de transición –figura que por definición siempre tiene un límite temporal-, claro resulta que dicho beneficio en consecuencia no puede tener una vigencia ilimitada, conclusión a la que recientemente llegó la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL4650 de 25 de enero de 2017 radicación Nº 45262 con ponencia de los Magistrados Fernando Castillo Cadena y Gerardo Botero Zuluaga. 

En esa providencia, la Alta Magistratura, luego de señalar que la condición más beneficiosa es: a) Una excepción al principio de la retrospectividad, b) Que opera en la sucesión o tránsito legislativo, c) Procede cuando se predica la aplicación de la normatividad inmediatamente anterior a la vigente al momento del siniestro, d) Entra en vigor a falta de un régimen de transición, e) Es aplicable a aquellos afiliados que tienen una expectativa legítima, al cumplir en su integridad la densidad de semanas exigidas en la Ley derogada, y f) Respeta la confianza legítima de los destinatarios de la norma;  determinó que para dejar causada la pensión de sobrevivientes en desarrollo del mencionado principio de la condición más beneficiosa en tránsito legislativo entre la Ley 100 de 1993 y la Ley 797 de 2003, se debe acreditar como requisito sine qua non que el deceso se produzca entre el 29 de enero de 2003 y el 29 de enero de 2006, y a partir de ese evento, en cada caso concreto se debe estudiar si el causante se encontraba en alguna de las cuatro circunstancias allí descritas para dejar causado el derecho.

2. INAPLICABILIDAD DEL ACUERDO 049 DE 1990 CUANDO EL DECESO OCURRE EN VIGENCIA DE LA LEY 797 DE 2003.

En este tipo de eventos en los que el deceso del afiliado ocurre en vigencia de la Ley 797 de 2003, no resulta posible aplicar el Acuerdo 049 de 1990 en virtud al mencionado principio de la condición más beneficiosa, pues ha sido tajante la Sala de Casación Laboral en sentencias proferidas en los procesos radicados con los Nº 39804, 44509, 57442, 44612 y 45306 esta última de 10 de septiembre de 2014, entre otras muchas más, en el sentido de sostener que no les es permitido a los juzgadores acudir al uso de las disposiciones contenidas en cualquier legislación anterior que resulte más favorable, pues lo que autoriza el mencionado principio constitucional es la aplicación de la norma inmediatamente anterior frente a la nueva.

Es más, de manera explícita la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia de 18 de febrero de 2015, radicación No. 46412 con ponencia del doctor Rigoberto Echeverri Bueno, se refirió a la forma equivocada en que se pretende aplicar el principio de la condición más beneficiosa -en materia de sobrevivencia pero con argumentos que valen para las pensiones invalidez-, en los siguientes términos:

“… en virtud del principio de la condición más beneficiosa, no le está permitido al juez realizar un examen histórico de las leyes anteriores a fin de determinar la más ventajosa de entre ellas para el caso particular, en lo que tiene que ver con las exigencias para acceder a la pensión de sobrevivientes, pues lo cierto es que el mencionado principio constitucional lo que autoriza es la aplicación de la norma inmediatamente anterior frente a la nueva, en el evento de que se cumplan las exigencias de la misma, de suerte que, ante un evento que se encuentra regulado por Ley 797 de 2003 , tal como acontece en el presente asunto, no es posible la aplicación del Acuerdo 049 de 1990.” 

3. EL ACTO LEGISLATIVO 01 DE 2005.
En adición al anterior análisis, se debe resaltar que no hay lugar a la aplicación de la condición más beneficiosa en el presente caso, básicamente por la orden constitucional, establecida en el artículo 1º del acto legislativo 01 de 2005, de aseguramiento de la sostenibilidad financiera del sistema.

Fue tan claro el ánimo de esta disposición de otorgar prestaciones basadas en cálculos actuariales serios y reales que en sus incisos 3º y 5º para evitar el otorgamiento de prestaciones del sistema con base en reglas anteriores a la ley 100 de 1993, dispuso:

“...Los requisitos y beneficios para adquirir el derecho a una pensión de invalidez o de sobrevivencia serán los establecidos por las leyes del sistema general de pensiones.”

(…)

“Los requisitos y beneficios pensionales para todas las personas, incluidos los de pensión de vejez por actividades de alto riesgo, serán los establecidos en las leyes del sistema general de pensiones. No podrá dictarse disposición o invocarse acuerdo alguno para apartarse de lo allí establecido.”
Y como quiera que antes de la ley 100 de 1993 no existía un sistema general de pensiones sino una serie de regímenes desarticulados que precisamente llevaron al legislador a la expedición de lo que se ha dado en llamar el sistema de seguridad social, resulta obvio que tal disposición ordena a los operadores judiciales otorgar esas pensiones de invalidez y sobrevivientes, única y exclusivamente cuando se acrediten los requisitos que en ella se establecieron y no los de las anteriores legislaciones.

Es decir, considera la Sala que, a partir de la vigencia del acto legislativo 01 de 2005, no se deben reconocer pensiones de invalidez o sobrevivientes con base en los requisitos previstos antes de la ley 100 de 1993 (verbi gratia acuerdo 049 de 1990), por pérdidas de la capacidad laboral o fallecimientos  ocurridos después de 29 de julio de 2005.
A similares conclusiones llegó recientemente la Dra. CRISTINA PARDO SCHLESINGER  cuando en salvamento de voto a la sentencia SU-005 de 2018, según refiere comunicado de prensa de la Corte Constitucional, dijo: 

“…al adoptar la anterior decisión la Sala desconoció: 
1.  Que la noción de régimen de transición lleva implícito el señalamiento de un plazo dentro del cual la norma anterior tendrá efectos ultra activos, en protección de expectativas legítimas. En este caso, si el legislador omitió diseñar un régimen de transición, el juez podría aplicar una norma de manera ultra activa para proteger dichas expectativas, pero bajo la imperiosa necesidad de fijar un plazo de finalización a la ultra actividad del Acuerdo 049 de 1990. De lo contrario, se petrificaba desproporcionadamente un régimen expresamente derogado, con la consecuente limitación excesiva de la libertad de configuración del legislador.  
2.  Que en todo caso, al contrario de lo señalado en la sentencia, sí existe un régimen de transición establecido por el Constituyente, aplicable a todos los regímenes pensionales. En efecto, una clara regla constitucional contenida en el Parágrafo transitorio del artículo 48 superior, introducido por el artículo 1° del Acto Legislativo 01 de 2005, puso un límite temporal explícito a la aplicación ultra activa de cualquier norma o régimen pensional anterior a la creación del Sistema General de Seguridad Social en Pensiones. En efecto, dicha norma, en lo pertinente, dice así: …la vigencia de… cualquier otro (régimen) distinto al establecido de manera permanente en las leyes del Sistema General de Pensiones expirará el 31 de julio del año 2010.”   Ante la fijación por el constituyente derivado, de tan claro plazo, no le era posible a la Corte desconocer la imposibilidad de continuar aplicando a la fecha una norma derogada hace cerca de 24 años. 
3. Que la razón de ser de la pensión de sobrevivientes es la de cubrir el riesgo de muerte prematura del afiliado, de manera tal que si el mismo cumple la edad para acceder a la pensión de vejez, no subsisten razones para cubrir por más tiempo dicho riesgo. Así las cosas, si un afiliado muere después de llegar a tal edad sin acumular el número de semanas exigidas para la pensión de vejez, por sustracción de materia tampoco podría concederse la pensión de sobrevivientes, toda vez que el riesgo protegido por dicho beneficio no acaeció. Así pues, existe un límite temporal subjetivo, que es el momento en el cual el afiliado cumple la edad de pensión de vejez, que lógicamente impide reconocer la pensión de sobreviviente si el fallecimiento del afiliado se produce más allá de esta fecha.  Pretender lo contrario, como lo hizo la mayoría, equivale a desconocer la naturaleza de la pensión de sobrevivientes, transformándola en una pensión de vejez, sin que se hayan cumplido los requisitos legales para acceder a ella.”.    

4. VALOR NORMATIVO DE LAS SENTENCIAS PROFERIDAS POR LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.
La Corte Constitucional en la sentencia C-836 de 2001, al abordar el tema de doctrina probable 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. 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.”.

De otro lado y como quiera que en ocasiones se pretende en los procesos ordinarios laborales que se aplique con carácter obligatorio las decisiones proferidas en la jurisdicción constitucional, en la sentencia SL13657 de 7 de octubre de 2015 radicación Nº 56.315, trayendo a colación lo dicho en la sentencia CSJ SL, 13 de mayo de 2005 radicación Nº 24310, la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia manifestó:

“En este punto es de acotar que lo considerado por el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Girardot en el fallo de tutela del 10 de febrero de 1998, confirmado por la Sala Civil Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cundinamarca el 27 del mismo mes y año, no ata ni obliga a la justicia ordinaria laboral, en primer lugar por tratarse de una decisión tomada como mecanismo transitorio y en segundo término porque sólo son de obligatorio cumplimiento y con efecto erga omnes en su parte resolutiva las sentencias de inexequibilidad proferidas por la Corte Constitucional como resultado del examen de las normas legales, ya sea por vía de acción, de revisión previa o con motivo del ejercicio del control automático de constitucionalidad conforme lo consagra el artículo 48 de la Ley 270 de 1996, en tanto que la tutela únicamente surte efectos interpartes de acuerdo con el art. 36 del Decreto 2591 de 1991”.

De hecho, en más reciente providencia, la  SL17021 de 16 de noviembre de 2016 Radicación n.° 48671, Magistrada ponente, CLARA CECILIA DUEÑAS QUEVEDO, la Sala de Casación Laboral expresó sobre el tema que:
“En las condiciones ilustradas, los fallos de la Corte Suprema de Justicia no son inconstitucionales, como lo asegura el recurrente, sino que, por el contrario, tienen un arraigado y fuerte sustento en la misma Constitución. Por ello, no hay razón suficiente para cambiar la jurisprudencia ni para en ejercicio de la excepción de inconstitucionalidad, inaplicar un precepto que evidentemente desarrolla e interactúa con la Carta Magna. Hacerlo, sí constituiría una afrenta al orden jurídico. Por estas razones, la Corte no acogió la línea jurisprudencial vertida en las sentencias de tutela citadas por el recurrente, pues, en definitiva, existían superiores argumentos para no seguirla y continuar con el precedente propio. De otra parte, no sobra recordar que esos fallos de tutela, en los términos del numeral 2 del artículo 48 de la Ley 270 de 1996 «tienen carácter obligatorio únicamente para las partes» y «su motivación sólo constituye criterio auxiliar para la actividad de los jueces».”
5. SALVAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO ALEJANDRO LINARES CANTILLO A LA SENTENCIA SU-442 DE 2016.
En cualquier caso, preciso resulta resaltar que la posición de la Corte Constitucional sobre el tema de la aplicación de la figura de la condición más beneficiosa en los casos de pensiones de invalidez y sobrevivientes ni siquiera es unánime al interior de la Corporación, pues utilizando poderosos argumentos se apartó de la decisión mayoritaria contenida en la sentencia SU-442 de 2016 el doctor ALEJANDRO LINARES CANTILLO, haciendo notar básicamente tres graves contradicciones de la posición mayoritaria así:

“(i) la tesis denominada como “más amplia” desconoció el precedente constitucional que definió el concepto de la condición más beneficiosa; (ii) contravino abiertamente los principios y reglas constitucionales que por virtud del artículo 48 Superior rigen a la seguridad social en pensiones; y (iii) omitió realizar una valoración del impacto fiscal que tiene la aplicación de dicha teoría.”
6. SOSTENIBILIDAD FINANCIERA DEL SISTEMA
Se ha venido sosteniendo por algún sector de la judicatura que la aplicación del acuerdo 049 de 1990 con base en la condición más beneficiosa, para conceder pensiones de sobrevivientes, en los casos de muertes ocurridas con posterioridad a la entrada en vigencia de la ley 797 de 2003, no afecta la sostenibilidad financiera del sistema, toda vez que para el efecto se deben tener acreditadas por lo menos 300 semanas de cotización que superan con creces las 50 que exige la ley vigente, aspecto que, en su parecer, muestra a las claras que económicamente el derecho que se ha de otorgar cuenta con mayor soporte que el que actualmente se reclama para el reconocimiento de la prestación. 

Tal apreciación, pasa por alto que para que los sistemas pensionales funcionen como es debido, resulta preciso respetar rigurosamente los modelos de consecución y distribución de recursos, situación que fue puesta de manifiesto a nivel nacional por el acto legislativo 01 de 2005. 
La consideración de la no afectación de la sostenibilidad financiera del sistema proviene de una equiparación inaceptable entre la forma de financiar la prestación de vejez y las de invalidez y sobrevivientes. Se dice que inaceptable porque omite tener en cuenta que la financiación de la pensión de vejez se hacía y se hace con dineros recaudados durante largos años por cada aportante, los cuales se van capitalizando en una reserva especial debidamente calculada por el actuario; mientras que la financiación de las pensiones de invalidez y sobrevivencia no se lleva a cabo con la acumulación de aportes durante largos periodos sino con  los dineros que, antes de la ocurrencia de la contingencia, se hubiesen alcanzado a aportar para la vejez (penúltimo párrafo del artículo 20 de la ley 100 de 1993), pero necesariamente adicionados con un reaseguro contratado para cubrir el riesgo.

Cabe recordar que de conformidad con el artículo 20 de la ley 100 de 1993, modificado por el artículo 7º de la ley 797 de 2003, respecto al ingreso base de cotización del 16% que se hace en la actualidad al sistema general de pensiones, el 13% está dirigido al pago de las pensiones de vejez y a la capitalización de las reservas existentes, mientras que el 3% restante está destinado al cubrimiento de los riesgos de invalidez y muerte y a los gastos de administración, es decir, no se capitaliza sino que se consume, ya sea en el pago de la prima del seguro o, incluso, hoy por hoy en vigencia de la ley 797 de 2003, con el aporte a la reserva común específica necesaria para pagar las pensiones de quienes cumpliendo los requisitos de ley, se invalidan o mueren.

Tal falta de capitalización explica por qué los riesgos de invalidez y de sobrevivencia, a diferencia del de vejez, no exigen una larga permanencia en el sistema, sino una moderada fidelidad. Sencillamente porque ellos no se cubren por vía de acumulación de capital por un largo periodo, sino con la adquisición de un seguro o la conformación de un fondo común para cubrir el riesgo. Que obviamente, de no pagarse con la fidelidad que tenga previsto el sistema, no da lugar al cubrimiento de la contingencia. 
Aceptar la tesis de la aplicación de la condición más beneficiosa en eventos como el presente permite que las reservas destinadas a financiar las pensiones de invalidez o sobrevivencia e incluso vejez, sean usadas para el cubrimiento de pensiones de quienes no han sido fieles con el sistema y aspiran a la aplicación en su favor de una solidaridad que no tuvieron ellos con el mismo, lo cual opera en detrimento de las personas que las construyeron con sus aportes oportunos. De paso, en este sentido, debe repararse en el daño que causa la aplicación indiscriminada de la condición más beneficiosa a los recursos destinados a pagar las pensiones de vejez, en la medida que el inciso 10 del artículo 20 de la ley 100 de 1993 modificado por el 7º de la ley 797 de 2003 dispone:

“Para financiar las pensiones de invalidez y de sobrevivientes de los actuales y futuros afiliados al ISS, se podrán trasladar recursos de las reservas de pensión de vejez a las de invalidez y sobrevivientes”.

Dicho de otra manera, el mar de pensiones de invalidez y sobrevivientes que, por el camino de una aplicación de la figura de la condición más beneficiosa, se viene realizando, tiene repercusión directa en las, ya de por sí, menguadas reservas de vejez. 

El uso que se pide hacer, con un aparente piso constitucional, de lo que ahora pueden parecer,  razones de justicia y proporcionalidad, puede redundar en perjuicio del interés general, en la medida en que la destinación de los recursos del sistema para el otorgamiento de pensiones no contempladas en él, pronto evidenciaría la necesidad de aumentar el valor de las cotizaciones, el número de semanas requeridas para arribar al derecho y la edad exigida para el efecto, todo ello en detrimento de quienes han sido fieles con el sistema y curiosamente en favor de aquellos que desde el año 1993 lo dejaron de ser, en razón de tener para ese momento ya cotizadas 300 semanas y contar con el apoyo de interpretaciones como la que aquí se pide hacer.
Vale la pena recordar lo que al respecto decía el doctor Eduardo López Villegas en sus salvamentos de voto sobre este mismo punto:

“7. El respeto a los principios de la universalidad y de la solidaridad es condición para realizar el anhelo de una sociedad verdaderamente justa, en la que al tiempo que se proporcione seguridad a la generación presente, se garantice la viabilidad del sistema para la generación que sigue, esto es, en una justicia que no se agote en distribuir prestaciones a los que primero lleguen acreditando necesidades sin hacer lo propio con la densidad de cotizaciones, quedando para los que vienen  un sistema contributivo en quiebra, y el deber de cubrir una deuda histórica y atender a sus propios riesgos.”
EL CASO CONCRETO

Según el registro civil de defunción expedido por la Notaría Veintitrés del Círculo de Cali –fl.20- el señor Arnulfo Escobar falleció el 25 de julio de 2014, 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.

De acuerdo con la copia de la cédula de ciudadanía –fl.21- el señor Escobar nació el 17 de diciembre de 1952, por lo que a 1º de abril de 1994 tenía cumplidos 41 años de edad, siendo beneficiario del régimen de transición dispuesto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, el cual se le podía extender hasta el 31 de diciembre de 2014, pues como se ve en la historia laboral allegada por Colpensiones –fls.40 a 44- para el 29 de julio de 2005, fecha en que entró en vigencia el Acto Legislativo 01 de 2005, tenía cotizadas 812 semanas al sistema general de pensiones.

No obstante, a pesar de haber cumplido los 60 años de edad exigidos por el Acuerdo 049 de 1990 el 17 de diciembre de 2012, en toda su vida laboral acredita 904.58 semanas, de las cuales solo 483.84 las efectuó dentro de los 20 años anteriores al cumplimiento de la edad mínima, motivo por el que en vida no tenía derecho a que se le reconociera el status de pensionado.

Tampoco dejó causada la pensión de sobrevivientes en calidad de afiliado, en consideración a que dentro de los tres años anteriores al deceso, esto es, entre el 25 de julio de 2011 y la misma calenda del año 2014, tan solo tiene cotizadas 0.29 semanas; 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 deceso del señor Arnulfo Escobar no se presentó entre el 29 de enero de 2003 y el 29 de enero de 2006.
Finalmente, tal y como se explicó en precedencia, no es posible aplicar en estos casos el Acuerdo 049 de 1990 en desarrollo del principio de la condición más beneficiosa, a pesar de que el afiliado fallecido acreditaba más 300 semanas cotizadas con antelación al 1º de abril de 1994; ya que la Sala encuentra poderosos argumentos en la línea jurisprudencial trazada por la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia, así como en las razones que aquí se han expuesto y en los Salvamentos de Voto emitidos por los Magistrados de la Corte Constitucional, Dr. Alejandro Linares Cantillo y Dra. Cristina Pardo Schlesinger en este tipo de eventos, debiéndose advertir, que de conformidad con el punto 3. del salvamento de voto de la mencionada Magistrada, el riesgo de sobrevivencia en calidad de afiliado ya se había agotado en el caso del señor Arnulfo Escobar al haber arribado a la edad mínima para acceder a la pensión de vejez el 17 de diciembre de 2012.
En el anterior orden de ideas, se revocará en su integridad la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito el 31 de octubre de 2017, para en su lugar absolver de la totalidad de las pretensiones incoadas por la accionante a la Administradora Colombiana de Pensiones.
Costas en ambas instancias 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. REVOCAR en su integridad la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito el 31 de octubre de 2017, para en su lugar ABSOLVER a la Administradora Colombiana de Pensiones de la totalidad de las pretensiones incoadas por la actora.
SEGUNDO. CONDENAR en costas en ambas instancias 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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