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APLICACIÓN DEL PRINCIPIO DE LA CONDICIÓN MÁS BENEFICIOSA / LEY 797 DE 2003 A ACUERDO 049 DE 1990 / ACOGIENDO LA TESIS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL POR SER LA MÁS FAVORABLE / INTERESE MORATORIOS NO SON PROCEDENTES: [f]rente al principio de la condición más beneficiosa existen dos interpretaciones con efectos jurídicos disímiles: la de la Sala de Casación Laboral que es más restrictiva y la de la Corte Constitucional que es mucho más flexible y favorable. Frente al dilema que surge de saber cuál es el  precedente vinculante, las Salas de Decisión Laboral No. 1 y 3 de esta Corporación, por la mayoría de sus integrantes hemos optado por la interpretación más favorable, que es la de la Corte Constitucional, atendiendo precisamente uno de los principios pilares del Derecho laboral como es el Principio Por Operario, en virtud del cual se debe acoger la interpretación más favorable cuando existan dos o más interpretaciones frente a una misma fuente normativa, principio consagrado en el artículo 53 de la Constitución y el artículo 21 del código sustantivo del Trabajo. No sobra recordar que el principio pro operario y en general todos los principios mínimos fundamentales del artículo 53 de la Constitución Política operan en favor no solo del trabajador sino de quien hace parte del sistema general de seguridad social. 

Así mismo vale la pena recalcar que la seguridad social es un derecho fundamental cuya naturaleza no cambia por el hecho de que se analice en un proceso ordinario o en una acción de tutela y por eso resulta ligero afirmar que dependiendo de la jurisdicción que conozca dicho derecho (la ordinaria o la constitucional), el precedente vinculante corresponde al órgano de cierre de una y otra, es decir que si el derecho a la seguridad social se ventila ante la justicia ordinaria habrá que acogerse la posición de la Sala de Casación Laboral, en tanto que si se hace en una acción de tutela, el precedente vinculante es el de la Corte Constitucional. Dicha tesis desconoce por una parte que la seguridad social es un derecho humano protegido por instrumentos internacionales y por nuestra Carta Política, y por otra, establece una diferencia de trato que viola el derecho a la igualdad del usuario, toda vez que, como acabamos de ver, cada uno de los vértices de la jurisdicción ordinaria y la constitucional tiene una interpretación diferente frente a la aplicación del principio de la condición más beneficiosa cuya razón de ser es el derecho fundamental a la pensión de sobrevivientes o a la pensión de invalidez, según el caso.
(…)

No hay duda en el presente caso que la señora Leonora Guevara Arias presenta una pérdida de capacidad laboral del 68,37%, de origen común, estructurada el 29 de octubre de 2007 (fl. 24 y s.s.) verificado y emitido por la Junta Regional de Calificación de Invalidez de Risaralda.

En el sub lite resulta aplicable el principio de la condición más beneficiosa y es factible acudir al Acuerdo 049 de 1990, pues al 1º de abril de 1994 la asegurada contaba con las semanas exigidas en dicha norma para aplicarla, dado que sumaba 402,12 semanas cotizadas, cifra que resulta muy superior a las 300 exigidas por el canon 6º de ese cuerpo legal. 

Así las cosas, teniendo en cuenta que la demandante cumplió con los requisitos exigidos en el anterior sistema de seguridad social, como son: el de contar con una pérdida de capacidad laboral superior al 50% y tener más de 300 semanas cotizadas con anterioridad al 1º de abril de 1994, tal como se relacionó anteriormente, considera esta Sala que, acudiendo al principio de la condición más beneficiosa, la cotizante tiene acreditado el derecho a la pensión de invalidez, conforme a las voces del artículo 6º del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 de la misma calenda, motivo por el cual se procederá a confirmar la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito el día 14 de marzo de 2016.

Por otra parte, en consideración a que la invalidez se estructuró el 29 de octubre de 2007, la prestación debía reconocerse desde dicha calenda, retroactivamente, siguiendo las voces del artículo 10 del Acuerdo 049 de 1990, sin que ninguna de las mesadas a que tiene derecho la demandante se hubiera visto afectada por el fenómeno extintivo de la prescripción, como quiera que entre la fecha del dictamen de pérdida de capacidad laboral, adiado el 30 de mayo de 2012 (fl. 24), y la reclamación administrativa presentada el 17 de marzo de 2014 (fl. 29), no transcurrieron más de 3 años; lo anterior aunado al hecho de que la demanda se introdujo el 6 de mayo de 2015 (fl. 33). 


Vale la pena indicar que aunque por regla general los intereses moratorios de que trata el artículo 141 de la Ley 100 de 1993 se causan desde el momento en que se excede el término de gracia que tienen las administradoras de pensiones para resolver la solicitud de pensión y proceder a su pago no lo hacen, esta Corporación acogiendo el criterio de la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras en la sentencia del 3 de septiembre de 2014, radicación No. 50.259, ha adoptado la posición según la cual no es procedente la condena por concepto de dichos intereses cuando “la pensión se reconoce en virtud de una interpretación constitucional favorable”, pues en esos eventos se entiende que la entidad negó la prestación de conformidad con los parámetros legales vigentes, de manera que, en esencia, la peticionaria no cumplía con los requisitos para acceder a la prestación reclamada.
SALVAMENTO DE VOTO: DOCTOR JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Disiento totalmente de la decisión mayoritaria de reconocer la pensión de invalidez al actor con base en la figura de la condición más beneficiosa  toda vez que, a pesar que la pérdida de su capacidad laboral se estructuró el 2 de septiembre de 2015, sin que para ese momento se tuvieran cotizadas 50 semanas dentro de los tres años anteriores, para conceder el derecho, dice la mayoría aplicar el principio de la condición más beneficiosa, saltando de la ley 860 de 2003, vigente al momento de la estructuración de su invalidez, al Acuerdo 049 de 1990. (…)

“… 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.” 
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Sistema oral - Audiencia de juzgamiento

Siendo las 7:30 a.m. de hoy, viernes 20 de abril de 2018, la Sala de Decisión Laboral No. 1 del Tribunal Superior de Pereira se constituye en audiencia pública de juzgamiento a efectos de dar cumplimiento a lo ordenado por la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia de tutela ST-4333-2018 del pasado 4 de abril, en el proceso ordinario laboral instaurado por Leonora Guevara Arias en contra de la Administradora Colombiana de Pensiones – Colpensiones. Para el efecto, se verifica la asistencia de las partes a la presente diligencia: Por la parte demandante… Por la demandada…
Alegatos de conclusión

De conformidad con el artículo 82 del C.P.T y de la s.s., modificado por el artículo 13 de la Ley 1149 de 2007, se concede el uso de la palabra a las partes para que presenten sus alegatos de conclusión. Por la parte demandante… Por la parte demandada…

Sentencia
Habida consideración que los fundamentos de los argumentos expuestos en las alegaciones se tuvieron en cuenta en la discusión del proyecto, procede la Sala a resolver el grado jurisdiccional de consulta de la sentencia emitida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Pereira el 14 de marzo de 2016, dentro del proceso ordinario laboral reseñado con anterioridad. 

Problema jurídico por resolver


De acuerdo a lo expuesto en la sentencia de primera instancia le corresponde a la Sala determinar si es procedente reconocer la pensión de invalidez a la demandante en aplicación del principio jurisprudencial de la condición más beneficiosa y, en caso afirmativo, a partir de cuándo se debe conceder.
I. La demanda y su contestación
La citada demandante solicita que se declare que le asiste derecho al reconocimiento y pago de la pensión de invalidez y, en consecuencia, se condene a dicha administradora pensional a pagar tal emolumento, comprendido entre el 29 de octubre de 2007 y el 30 de abril de 2015; el retroactivo pensional, los intereses moratorios y las costas procesales en aplicación del principio de la condición más beneficiosa.

Para fundar dichas pretensiones manifiesta que desde hace un tiempo padece de problemas de salud consistentes en “Cáncer de mama, artritis reumatoide clase II y trastorno depresivo clase I; motivo por el cual inició proceso de calificación de pérdida de capacidad laboral en Colpensiones, entidad donde realizó los aportes para cubrir los riesgos de vejez, invalidez y muerte, contando al 1º de abril de 1994 con 409,13 semanas cotizadas.
Refiere que fue calificada el 30 de mayo de 2012 por la Junta Nacional de Calificación de Invalidez, con una pérdida de capacidad laboral del 68,37% de origen común y estructurada el 29 de octubre de 2007, y que el 17 de marzo de 2014 solicitó ante Colpensiones que le fuera reconocida la pensión de invalidez, la cual le fue negada por dicha entidad por medio de la Resolución GNR 95383 del 30 de marzo de 2015. 
Por último manifiesta que cotizó 55,72 semanas con posterioridad a la fecha de estructuración de su invalidez.
Colpensiones contestó la demanda aceptando como ciertos los hechos contenidos en la misma, salvo aquellos que refieren a las cotizaciones efectuadas por la actora, frente a los cuales manifestó que no le constaban. Seguidamente se opuso a la totalidad de las pretensiones y propuso como excepciones de mérito las que denominó “Inexistencia del derecho”, “Cobro de lo no debido”, “Improcedencia del reconocimiento de intereses moratorios”, “buena fe” y “Prescripción”.
II. La sentencia de primera instancia

La Jueza de conocimiento declaró que la señora Leonora Guevara Arias tiene derecho a percibir pensión de invalidez a partir del 29 de octubre de 2007, en cuantía de un salario mínimo legal mensual vigente y a dos mesadas adicionales. En consecuencia, condenó a la demandada a reconocer y pagar dicho emolumento, retroactivamente, desde el 29 de octubre de 2007 hasta la fecha de la decisión, sin perjuicio de las mesadas que se sigan causando a futuro, así como al pago de los intereses moratorios, a partir de la ejecutoria de la sentencia y hasta que se haga efectivo el pago total de la obligación.


Por último, autorizó a Colpensiones a que descontara de las condenas impuestas los aportes con destino al sistema de seguridad social en salud; y la condenó al pago de las costas procesales.

Para llegar a tal determinación la A-quo consideró, en síntesis, que de conformidad con el precedente sentado por la Corte Constitucional, adoptado por la mayoría de los integrantes de este Tribunal, era dable reconocer la pensión de invalidez consagrada en el Acuerdo 049 de 1990 en aplicación del principio de la condición más beneficiosa, pues a pesar de que la invalidez de la promotora del litigio se estructuró en vigencia de la Ley 860 de 2003, a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, superaba ampliamente las 300 semanas exigidas por el aludido acuerdo.

Finalmente, indicó que no prosperaba la excepción de prescripción propuesta por la entidad demandada en razón a que, entre la fecha de la calificación y la presentación de la demanda no transcurrieron más de 3 años.
III- Procedencia de la consulta
Como quiera que la sentencia fue totalmente desfavorable para los intereses de Colpensiones se dispuso el grado jurisdiccional de consulta. 

IV- Consideraciones
4.1. Supuestos fácticos probados
No existe discusión alguna en el presente asunto respecto a los siguientes supuestos fácticos: i) que la señora Leonora Guevara Arias fue calificada por la Junta de Calificación de Risaralda el 30 de mayo de 2012, con una pérdida de capacidad laboral del 68,37% de origen común, estructurada el 29 de octubre de 2007 (fl. 24 y s.s.) y, ii) que cuenta con un total de 529,86 semanas cotizadas entre el 7 de abril de 1983 y el 31 de octubre de 2016, de las cuales ninguna se efectuó en los tres años anteriores a la estructuración de la invalidez, pero 402,42 se aportaron antes del 1º de abril de 1994 (fl. 62). 

Hasta aquí debe decirse que, en principio, la norma aplicable es la vigente para el momento de la estructuración de la invalidez, que no es otra que la Ley 797 de 2003, la cual exige, entre otros, que la afiliada haya cotizado 50 semanas en los tres años anteriores al estado incapacitante, requisito que la actora no cumple según quedó demostrado, reclamándose entonces que la pensión se reconozca en aplicación del Acuerdo 049 de 1990, en virtud del principio de la condición más beneficiosa.

4.2 Del principio de la condición más beneficiosa

Si bien se ha decantado suficientemente que la normatividad aplicable a la pensión de sobrevivientes es la legislación vigente al momento del fallecimiento del afiliado, por excepción es posible acudir a la legislación anterior con el fin de determinar la concesión o no de la gracia pensional, en aplicación del “Principio de la condición más beneficiosa”.
La Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia en reiteradas oportunidades acogió este principio, aplicándolo al comienzo en el tránsito del Acuerdo 049 de 1990 a la Ley 100 de 1993, cuando el óbito o el hecho incapacitante, según el caso, se dio en vigencia de la ley 100 original pero el causante o el trabajador afiliado no cotizó las 26 semanas dentro del año inmediatamente anterior a la muerte o la invalidez, pero en cambio había cotizado 300 semanas en toda su vida laboral o 150 semanas en los 6 años anteriores al 1° de abril de 1993 y 150 semanas dentro de los 6 años que siguieron a esa fecha. Posteriormente ese alto Tribunal también recurrió a ese principio en el tránsito de la ley 100 original a las leyes 797 y 860 de 2003, cuando el fallecido o el trabajador inválido no tenían las 50 semanas dentro de los tres años anteriores a la ocurrencia del riesgo pero conservaban en su haber 26 semanas en cualquier época si se encontraba cotizando al momento de la muerte o de la estructuración de la invalidez o, en caso de no estar cotizando, 26 semanas tanto en el año inmediatamente anterior a la muerte o la estructuración de la invalidez y la misma cantidad en el año anterior a la entrada en vigencia de las leyes 797 y 860 de 2003. 

Resulta relevante manifestar que dicha Corporación acepta el principio de la condición más beneficiosa pero sólo para aplicar ultractivamente la norma inmediatamente anterior. Ello quiere decir, por ejemplo, que la Corte Suprema de Justicia no acepta la aplicación del Acuerdo 049 de 1990 si la muerte o la estructuración de la invalidez, según el caso, ocurre en vigencia de la Ley 797 u 860 de 2003, porque según su tesis está de por medio le Ley 100 en su versión original. En cambio la Corte Constitucional en sentencias de tutela ha ido mucho más lejos al aplicar una norma anterior, independientemente si es inmediata o no, bajo la tesis de que el artículo 53 de la Constitución no restringe la aplicación de la condición más beneficiosa a sólo 2 normas aplicables al caso, apartándose de la interpretación de la Corte Suprema de Justicia por considerarla menos favorable que la asumida por esa Colegiatura. Así lo estipuló en la sentencia T-566 de 2014:

“Tenemos entonces que la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha conceptuado que la aplicación del principio de la condición más beneficiosa no puede extralimitarse y convertirse en una búsqueda histórica de las normas que pueden resultar aplicables al caso, más allá de la vigente al momento de ocurrir la muerte del afiliado y la inmediatamente anterior a esta.

Aunque esta Sala encuentra razonable dicha posición, no comparte la interpretación que la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia hace del principio de la condición más beneficiosa, habida cuenta que ni en la Constitución Política, artículo 53, ni en la jurisprudencia constitucional, el concepto acuñado y desarrollado en torno a dicho principio es restringido el análisis de únicamente dos disposiciones normativas que pueden ser aplicadas a un caso concreto. (…)”


Más adelante expresó:

“Ahora bien, con fundamento en lo citado, lo que sí comparte esta Sala en relación con la posición de la Corte Suprema de Justicia es aquel criterio según el cual, por parte del afiliado fallecido deben dejarse causados los requisitos que exige aquella norma que resulta más beneficiosa a la situación particular, tal como se pudo observar en los casos referidos a la obtención de la pensión de sobrevivientes, donde se ha señalado que aún cuando el fallecimiento ocurrió en vigencia de la Ley 100 de 1993, la aplicación del Acuerdo 049 de 1990 es factible siempre y cuando se cumpla el número y densidad de semanas cotizadas exigidas por esta norma, con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100. Por tanto, en razón a que esta última tesis es la que ha acogido la jurisprudencia constitucional y, en efecto, es la que más garantiza los derechos fundamentales a la seguridad social y al mínimo de los ciudadanos, la Sala optará por aplicarla.”

Precisamente, por lo anterior la Corte Constitucional en sede de tutela ha ordenado la aplicación del Acuerdo 049 de 1990 en casos en los cuales la muerte o invalidez se dieron en vigencia de las Leyes 797 u 860 de 2003, aduciendo que cuando una disposición ha establecido nuevos requisitos a los aportantes al sistema sin que se haya establecido ningún régimen de transición en relación con las pensiones de invalidez, lo procedente es aplicar el régimen pensional anterior que resulta más favorable, inaplicando para el caso la normatividad legal vigente para la fecha de estructuración de la invalidez, según se lee en la Sentencia T-062 A del 4 de febrero de 2011, en la que reprodujo lo dicho en las sentencias T-383 de 2009 y T-628 de 2007.
Hace poco la Corte Constitucional, a través de la sentencia SU-442 del 18 de agosto de 2016, unificó los criterios en relación con la aplicación de la condición más beneficiosa, reiterando los precedentes anteriores y precisando que “Si bien el legislador podía introducir ajustes o incluso reformas estructurales al sistema pensional, debía hacerlo en un marco de respeto por los derechos adquiridos y las expectativas legítimas” y que, en vista de que la ley no contempló un régimen de transición que garantizara las pensiones de invalidez, debía preservarse para quien cumplió oportunamente uno de los requisitos relevantes para pensionarse el derecho a que ese aspecto no le fuera cambiado drásticamente, en la medida en que resultara beneficioso para su seguridad social. Resaltó igualmente que el accionante en dicha acción aportó un total de 653 semanas en su historia laboral, por lo cual “no puede hablarse de un detrimento para la sostenibilidad financiera del sistema pensional”.

Como puede observarse, frente al principio de la condición más beneficiosa existen dos interpretaciones con efectos jurídicos disímiles: la de la Sala de Casación Laboral que es más restrictiva y la de la Corte Constitucional que es mucho más flexible y favorable. Frente al dilema que surge de saber cuál es el  precedente vinculante, las Salas de Decisión Laboral No. 1 y 3 de esta Corporación, por la mayoría de sus integrantes hemos optado por la interpretación más favorable, que es la de la Corte Constitucional, atendiendo precisamente uno de los principios pilares del Derecho laboral como es el Principio Por Operario, en virtud del cual se debe acoger la interpretación más favorable cuando existan dos o más interpretaciones frente a una misma fuente normativa, principio consagrado en el artículo 53 de la Constitución y el artículo 21 del código sustantivo del Trabajo. No sobra recordar que el principio pro operario y en general todos los principios mínimos fundamentales del artículo 53 de la Constitución Política operan en favor no solo del trabajador sino de quien hace parte del sistema general de seguridad social. 


Así mismo vale la pena recalcar que la seguridad social es un derecho fundamental cuya naturaleza no cambia por el hecho de que se analice en un proceso ordinario o en una acción de tutela y por eso resulta ligero afirmar que dependiendo de la jurisdicción que conozca dicho derecho (la ordinaria o la constitucional), el precedente vinculante corresponde al órgano de cierre de una y otra, es decir que si el derecho a la seguridad social se ventila ante la justicia ordinaria habrá que acogerse la posición de la Sala de Casación Laboral, en tanto que si se hace en una acción de tutela, el precedente vinculante es el de la Corte Constitucional. Dicha tesis desconoce por una parte que la seguridad social es un derecho humano protegido por instrumentos internacionales y por nuestra Carta Política, y por otra, establece una diferencia de trato que viola el derecho a la igualdad del usuario, toda vez que, como acabamos de ver, cada uno de los vértices de la jurisdicción ordinaria y la constitucional tiene una interpretación diferente frente a la aplicación del principio de la condición más beneficiosa cuya razón de ser es el derecho fundamental a la pensión de sobrevivientes o a la pensión de invalidez, según el caso.  

Ahora, en lo que toca al principio de la sostenibilidad financiera del sistema de la seguridad social, instaurada por el Acto Legislativo 01 de 2005, que podría servir como tesis contraria a la aplicación del principio de la condición más beneficiosa, su afectación se descarta por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, por ejemplo, en la sentencia proferida el 2 de mayo de 2012, dentro del proceso radicado bajo el número 41695, M.P. Carlos Ernesto Molina Monsalve, en la que se expusieron los siguientes argumentos:

“Por la razón expuesta, la aplicación jurisprudencial del principio de la condición más beneficiosa no atenta contra la regla de la sostenibilidad financiera del sistema de pensiones, no sólo porque esta regla obliga específicamente al legislativo a partir de la fecha señalada, sino, sobre todo, porque la aplicación del principio señalado opera sobre unas personas que han reunido las exigencias fácticas que, bajo una normativa determinada, aseguraban a ellas o a sus sucesores la obtención de un derecho. Y al reunir esas exigencias fácticas, traducidas en una determinada densidad de cotizaciones, esas personas han igualmente satisfecho las exigencias de tipo financiero demandadas por el sistema, según la normativa vigente para ese momento. O sea, para el sistema vigente en ese momento, sus pensiones estaban financiadas al cumplir el tiempo exigido de cotización.”. 

4.2. Caso concreto
No hay duda en el presente caso que la señora Leonora Guevara Arias presenta una pérdida de capacidad laboral del 68,37%, de origen común, estructurada el 29 de octubre de 2007 (fl. 24 y s.s.) verificado y emitido por la Junta Regional de Calificación de Invalidez de Risaralda.
En el sub lite resulta aplicable el principio de la condición más beneficiosa y es factible acudir al Acuerdo 049 de 1990, pues al 1º de abril de 1994 la asegurada contaba con las semanas exigidas en dicha norma para aplicarla, dado que sumaba 402,12 semanas cotizadas, cifra que resulta muy superior a las 300 exigidas por el canon 6º de ese cuerpo legal. 
Así las cosas, teniendo en cuenta que la demandante cumplió con los requisitos exigidos en el anterior sistema de seguridad social, como son: el de contar con una pérdida de capacidad laboral superior al 50% y tener más de 300 semanas cotizadas con anterioridad al 1º de abril de 1994, tal como se relacionó anteriormente, considera esta Sala que, acudiendo al principio de la condición más beneficiosa, la cotizante tiene acreditado el derecho a la pensión de invalidez, conforme a las voces del artículo 6º del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 de la misma calenda, motivo por el cual se procederá a confirmar la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito el día 14 de marzo de 2016.
Por otra parte, en consideración a que la invalidez se estructuró el 29 de octubre de 2007, la prestación debía reconocerse desde dicha calenda, retroactivamente, siguiendo las voces del artículo 10 del Acuerdo 049 de 1990, sin que ninguna de las mesadas a que tiene derecho la demandante se hubiera visto afectada por el fenómeno extintivo de la prescripción, como quiera que entre la fecha del dictamen de pérdida de capacidad laboral, adiado el 30 de mayo de 2012 (fl. 24), y la reclamación administrativa presentada el 17 de marzo de 2014 (fl. 29), no transcurrieron más de 3 años; lo anterior aunado al hecho de que la demanda se introdujo el 6 de mayo de 2015 (fl. 33). 

Vale la pena indicar que aunque por regla general los intereses moratorios de que trata el artículo 141 de la Ley 100 de 1993 se causan desde el momento en que se excede el término de gracia que tienen las administradoras de pensiones para resolver la solicitud de pensión y proceder a su pago no lo hacen, esta Corporación acogiendo el criterio de la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras en la sentencia del 3 de septiembre de 2014, radicación No. 50.259, ha adoptado la posición según la cual no es procedente la condena por concepto de dichos intereses cuando “la pensión se reconoce en virtud de una interpretación constitucional favorable”, pues en esos eventos se entiende que la entidad negó la prestación de conformidad con los parámetros legales vigentes, de manera que, en esencia, la peticionaria no cumplía con los requisitos para acceder a la prestación reclamada.

Así las cosas, sería del caso liquidar el retroactivo de las mesadas causadas desde la fecha de estructuración de la invalidez de la demandante, de no ser porque en los antecedentes del fallo de tutela emitido por la Corte de Suprema -por la cual se está emitiendo esta decisión-, se indica que la entidad demandada reconoció la pensión a través de la Resolución No. 135941 del 26 de julio de 2017; de manera que al desconocerse la fecha desde la cual se incluyó en nómina a la señora Guevara Arias, se modificará el ordinal tercero de la decisión de primera instancia para precisar que el retroactivo a que tiene derecho se calcula desde el 29 de octubre de 2007 hasta la fecha en que ella fue incluida en nómina de pensionados.   


Finalmente, se avala la autorización dada por la operadora jurídica de instancia a la entidad demandada a que descuente del retroactivo reconocido los aportes al sistema de salud, como quiera que los mismos se desprenden de una obligación legal que está en cabeza de los pensionados, tal como lo expuso la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia en  sentencia del 14 de febrero de 2012, proferida dentro del proceso con radicado 
47378.
Como corolario de lo hasta aquí expuesto se modificará el ordinal tercero de la sentencia objeto de consulta y se confirmar en todo lo demás. Sin lugar a costas procesales en este grado jurisdiccional.
En mérito de  lo expuesto, la Sala No. 1º de Decisión Laboral del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República  y por autoridad de la Ley,
R E S U E L V E:

Primero.- MODIFICAR el ordinal tercero de la parte resolutiva de la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Pereira el día 14 de marzo de 2016, en el sentido de que el retroactivo a que tiene derecho la demandante se calcula desde la fecha de estructuración de su invalidez, 29 de octubre de 2007, hasta el momento en que fue incluida en nómina de pensionados, en virtud de la Resolución No. 135941 del 26 de julio de 2017
Segundo.- CONFIRMAR en todo lo demás la sentencia de primera instancia.
TERCERO.- sin Costas en este grado jurisdiccional.

Notificación surtida en estrados. Cúmplase y devuélvase el expediente al Juzgado de origen.
La Magistrada, 

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN
Los Magistrados, 

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ                         FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

                Salva voto                                                                   Aclara voto
ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN
Magistrada

MAGISTRADO: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Pereira, veinte (20) de abril de dos mil dieciocho [2018].

SALVAMENTO DE VOTO:

Disiento totalmente de la decisión mayoritaria de reconocer la pensión de sobrevivientes a la actora con base en la figura de la condición más beneficiosa  toda vez que, a pesar que la pérdida de su capacidad laboral se estructuró el 29 de octubre de 2007, sin que para ese momento se tuvieran cotizadas 50 semanas dentro de los tres años anteriores, para conceder el derecho, dice la mayoría aplicar el principio de la condición más beneficiosa, saltando de la ley 860 de 2003, vigente al momento de la estructuración de su invalidez, al acuerdo 049 de 1990.

Sobre esa forma de usar la figura de la condición más beneficiosa me he apartado permanentemente por las siguientes razones:

1. NORMATIVIDAD APLICABLE PARA LA PENSION DE SOBREVIVIENTES.

Es posición pacifica de la jurisprudencia considerar que la norma que rige las pensiones de invalidez es la vigente al momento en el que se produce el pérdida de capacidad del afiliado.

2. PENSION DE INVALIDEZ EN TRANSITO DE LA LEY 100 DE 1993 ORIGINAL A LA LEY 860 DE 2003.

Siguiendo la línea trazada por la Sala de Casación Laboral en las sentencias de 25 de julio de 2012 radicación Nº 38.674, SL 13883 de 2014, SL 14842 de 2014 y más recientemente en la SL 3186 de 18 de marzo de 2015 radicación Nº 46.635 ésta última con ponencia de la Magistrada Elsy del Pilar Cuello Calderón -todas ellas aplicables también en los asuntos de invalidez-, en relación con las personas que fallecen en vigencia de la ley 797 de 2003, cuando se quiere la aplicación de la ley 100 de 1993 original, resulta viable el otorgamiento pensional, cuando el afiliado al momento del deceso se encontraba cotizando y acredita 26 semanas cotizadas en cualquier tiempo o, cuando de no estar activo como cotizante para ese momento acredita 26 semanas de aportes dentro del año inmediatamente anterior a la fecha en que se produjo el fallecimiento y adicionalmente registra otras 26 semanas consignadas en el último año anterior a la entrada en vigencia de la Ley 797 de 2003, que comenzó a regir el 29 de enero de 2003.

Pero, toda vez que la figura de la condición más beneficiosa parte de la base de proteger expectativas legítimas por haberse llenado ciertos requisitos en vigencia de la legislación derogada, obviamente que, en caso de que el afiliado fallecido se encuentre activo como cotizante para el momento en el que se produce su deceso, deberá acreditar que cotizó 26 semanas en vigencia de la Ley 100 de 1993 en su versión original, con el fin de dejar causada a favor de sus beneficiarios la pensión de sobrevivientes.

Ahora bien, como las normas que se deben tener en cuenta para aplicar la figura de la condición más beneficiosa son las inmediatamente anteriores a la nueva legislación, en este tipo de eventos en los que el deceso se produce en vigencia de la Ley 797 de 2003, no resulta posible aplicar el Acuerdo 049 de 1990, dado que con permanente criterio hasta la fecha, la Sala de Casación Laboral, por ejemplo en las 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, ha enseñado 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 la figura en mención, 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 reciente sentencia de 18 de febrero de 2015, radicación No. 46412 con ponencia del doctor Rigoberto Echeverri Bueno, hizo notar la forma equivocada en que se pretende aplicar el concepto de la condición más beneficiosa, 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 LIMITÓ LA APLICACIÓN DE NORMAS ANTERIORES A LA LEY 100 DE 1993 PARA RECONOCER PENSIONES DE INVALIDEZ Y SOBREVIVIENTES.

En efecto, se debe resaltar que no hay lugar a la aplicación de la condición más beneficiosa por muertes o estados de invalidez acaecidos a partir de la vigencia del acto legislativo 01 de 2005, porque en esa reforma se puso en evidencia y se protegió, con rango constitucional, 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 su inciso 3º, para evitar el otorgamiento de prestaciones del sistema con base en reglas anteriores a la ley 100 de 1993, dispuso claramente que:

“...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.”

Precisión que no deja duda respecto a que, a partir del 29 de julio de 2005, es vedado reconocer pensiones de invalidez y sobrevivientes con soporte jurídico anterior a 1 de abril de 1994, toda vez 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  lo que se ha dado en llamar el sistema de seguridad social.

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 a 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. Textualmente se dijo en la providencia:

“… 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.”.

A pesar de ello, en ocasiones pretenden los litigantes en los procesos ordinarios laborales que se aplique con carácter obligatorio y preferente -sobre la jurisprudencia de la Sala de Casación Laboral-, las decisiones proferidas en la jurisdicción constitucional, sobre lo cual cabe recordar que 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 dejó dicho que:

“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 y de invalidez, en los casos de muertes o pérdidas de la capacidad laboral, 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.”
En síntesis, considero acertados los razonamientos de la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia y del salvamento de voto del magistrado de la Corte Constitucional, doctor Alejandro Linares Cantillo, sobre el tema de la condición más beneficiosa y, adicionalmente considero que no le está permitido a los jueces desconocer el Estado de derecho propio del sistema democrático, prescindiendo de lo dispuesto en las leyes vigentes, o incluso como en estos casos, prescindiendo de un Acto Legislativo, para hacer prevalecer normas anteriores Constitucionalmente derogadas, en pos de aplicar particulares razones de   equidad en cada caso concreto.

Son las anteriores precisiones las que sustentan mi aclaración de voto.  

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Magistrado 
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