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María Elena Cortés Bedoya vs Colpensiones 

El siguiente es el documento presentado por la Magistrada Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso. El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría de esta Sala. 
Providencia:

Sentencia de Segunda Instancia

Radicación No:

66001-31-05-002-2015-00417-01

Proceso:

Ordinario Laboral.

Demandante:     

María Elena Cortes Bedoya
Demandado:

Colpensiones 

Juzgado de origen:     
Tercero Laboral del Circuito de Pereira.

Temas: 


PENSIÓN DE SOBREVIVIENTES / CONDICIÓN MÁS BENEFICIOSA / SE ACOGE PRECEDENTE DE CORTE SUPREMA / DEBE ACUDIRSE A LA NORMA INMEDIATAMENTE ANTERIOR / MUERTE OCURRIÓ EN 1995 / APLICA ACUERDO 049 / COTIZÓ MÁS DE 300 SEMANAS EN TODO TIEMPO / CUMPLE / Revisada la historia laboral (110, 112, 176) se tiene probado que el señor Andrés Avelino Cortés Molina era afiliado inactivo al ser su última cotización en agosto de 1992, por lo que debe reunir 26 semanas dentro del año anterior a su fallecimiento, encontrando que entre 6-04-1995 a la misma calenda de 1994 no realizó cotización alguna, dado que su último ciclo corresponde a agosto de 1992, con lo cual resulta fácil colegir que no satisfizo las exigencias del artículo 46 de la Ley 100 de 1993 original.

En ese orden de ideas, se verificará si se cumple las exigencias contempladas en la norma anterior, en virtud al principio de la condición más beneficiosa que se deprecó en la demanda.

Frente al referido principio, ha sostenido reiteradamente la Sala de Casación Laboral de Corte Suprema de Justicia , que el mismo no le permite al juzgador aplicar a un caso en particular cualquier norma legal que en el pasado haya regulado el asunto, sino que, de darse las condiciones necesarias para su aplicación, ello sería respecto a la norma inmediatamente anterior a la vigente en el momento en que se estructuró el derecho, tesis que comparte la Sala Mayoritaria y no la de la Corte Constitucional, por ser aquel el órgano de cierre de la jurisdicción laboral. 

Dicho lo anterior, es dable colegir sin mayor disertación que era posible acudirse al Acuerdo 049 de 1990, como se pretende dentro del libelo, y lo dispusiera la  a-quo, al ser esta la norma inmediatamente anterior a la Ley 100 de 1993 original, vigente al momento del deceso, que lo fue el 6-04-1995; sin que se exija otro condicionamiento, como lo había sostenido esta Sala en oportunidad anterior, al trasladar el criterio de la temporalidad adoptado desde el año anterior por la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia, al ocuparse de este principio y pasar de la ley 797 de 2003 a la Ley 100 de 1993, dado que no existían pronunciamientos al respecto.

(…)

Conforme a lo anterior, subsumido el presente caso a los requisitos mencionados, se tiene que el causante Andrés Avelino Cortes Molina, en los lapsos de 6 años mencionados, solo cotizó 25 semanas, insuficientes, para dejar causada la pensión de sobreviviente; solo alcanzó a cotizar 25 semanas; por lo que debe acudirse a las 300 semanas en cualquier tiempo y antes de la vigencia de ley 100 de 1993; y efectivamente al revisar la historia laboral visible a folios 191 del C.1, se encuentra que tenía cotizaciones, hasta su último ciclo 22-08-1992 un total de  388,42 semanas, que resultan suficientes para dejar causada la pensión de sobrevivientes conforme al Acuerdo 049 de 1990.

RECONOCIMIENTO DE INTERESES MORATORIOS / CAMBIO DE CRITERIO / NO PROCEDEN CUANDO EL DERECHO A LA PENSIÓN NACE DE UNA CREACIÓN JURISPRUDENCIAL / En lo atinente a los interés moratorios de que trata el artículo 141 de ley 100 de 1993, si bien la Sala en anteriores oportunidades los había reconocido a partir de la ejecutoria de la sentencia, en aquellos casos en que se trata de la aplicación del principio de la condición más beneficiosa, es decir, por una interpretación constitucional favorable, a partir de la fecha recoge tal posición, para en su lugar, determinar que los mismos no son procedentes, decisión que encuentra sustento en lo adoctrinado por Corte  Suprema de Justicia – Sala de Casación Laboral en recientes decisiones SL 763 del 28/02/2018 rad. 44959 M.P. Jorge Luis Quiroz Alemán, reiterada en la SL 1815 del 23/05/2018, rad. 59444 con ponencia de la Doctora Dolly Amparo Caguasango Villota, tal y como se advierte en el siguiente aparte: 

“En lo que sí le asiste razón  al recurrente, es en el reparo que se hace a la indebida aplicación del artículo 141 de la Ley 100 de 1993, pues como la ha establecido la jurisprudencia de esta Corte, los intereses moratorios previstos en la norma, no proceden cuando el reconocimiento del derecho nace, como en este caso, de una creación jurisprudencial, tal como lo ilustra  entre otras la CSJ-SL3087-2014, reiterada en la SL11234-2015 en los siguientes términos: 

Entiende la Corte que la jurisprudencia en materia de definición de derechos pensionales ha cumplido una función trascendental al interpretar la normativa a la luz de los principios y objetivos que informan la seguridad social, y que en muchos casos no corresponde con el texto literal del precepto que las administradoras en su momento, al definir las prestaciones reclamadas, debieron aplicar por ser las que en principio regulaban la controversia; en esas condiciones, no resulta razonable imponer el pago de intereses moratorios porque su conducta siempre estuvo guiada por el respeto de una normativa que de manera plausible estimaban regía el derecho en controversia...”

SALVAMENTO DE VOTO: DOCTOR JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ
Me corresponde salvar mi voto porque a pesar de que el causante falleció el 06 de abril de 1995, esto es, más de un año después de haber entrado en vigencia el sistema general de pensiones previsto en la ley 100 de 1993, se optó por darle aplicación al acuerdo 049 de 1990 en desarrollo de la figura de la condición más beneficiosa, cuando de acuerdo a los últimos desarrollos jurisprudenciales ello ya no era posible, pues se había superado el año necesario para que se pudieran dejar cotizadas las 26 semanas que el nuevo sistema exige para el otorgamiento de la prestación reclamada. 
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SALA SEGUNDA DE DECISIÓN LABORAL

MAGISTRADA PONENTE: OLGA LUCÍA HOYOS SEPÚLVEDA

Providencia:

Sentencia de Segunda Instancia

Radicación No:

66001-31-05-002-2015-00417-01
Proceso:

Ordinario Laboral.

Demandante:     

María Elena Cortes Bedoya

Demandado:

Administradora Colombiana de Pensiones

Juzgado de origen:    
Tercero Laboral del Circuito de Pereira.

Tema a tratar:

PENSIÓN DE SOBREVIVIENTES - CONDICIÓN MÁS BENEFICIOSA 
 AUDIENCIA PÚBLICA

En Pereira, a los veintiséis (26) días del mes de junio de dos mil dieciocho (2018), siendo las nueve y treinta de la mañana (09:30 a.m.), la Sala Segunda  de Decisión Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, se declara en audiencia pública con el propósito de resolver el recurso de apelación interpuesto por la parte demandada respecto de la sentencia proferida el 28 de agosto de 2017 por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso que promueve la señora María Elena Cortes Bedoya contra la Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES, al que fueron vinculados Leonardo Andrés y Víctor Manuel Cortés Cortés, radicado bajo el N° 66001-31-05-002-2015-00417-01.

Registro de asistencia:

Demandante y su apoderada: 

Administradora Colombiana de Pensiones y su apoderada:

Previo a otorgar el uso de la palabra a los apoderados intervinientes, se hace saber a los mismos que se dará curso al grado jurisdiccional de consulta a favor de los señores Leonardo Andrés y Víctor Manuel Cortés Cortés, dado que la a-quo resolvió negativamente su derecho pensional.
Traslado a las partes

En este estado se corre traslado a los asistentes para que presenten sus alegatos atendiendo lo previsto en el artículo 13 de la Ley 1149 de 2007.

ANTECEDENTES

1. Síntesis de la demanda y su contestación

La señora María Elena cortés Bedoya pretende que se declare que es beneficiaria de la pensión de sobrevivientes desde el 06-04-1995, en aplicación del principio de la condición más beneficiosa; en consecuencia, se condene a pagarle la prestación reclamada, el retroactivo pensional; los intereses moratorios y las costas procesales.

Fundamenta sus aspiraciones en que: (i) el señor Andrés Avelino Cortés Molina falleció el 06-04-1995; (ii) se encontraba afiliado al RPM; (iii) con quien convivió en calidad de compañera permanente desde el mes de febrero de 1975 y hasta su muerte, procreando tres hijos, todos mayores de edad.
(v) El 26-05-1995 solicitó ante ISS, la pensión de sobrevivientes, negada mediante resolución No. 005499 del 15-12-1995, al no reunir los requisitos del artículo 46 de la Ley 100 de 1993.
Mediante auto adiado 20-01-2017, se dispuso vincular a Leonardo Andrés Cortes y Víctor Manuel Cortés Cortés, hijos del causante, menores de edad para el momento en que falleció el afiliado; quienes notificados por conducta concluyente (fl. 329 c.1) guardaron silencio.  

La Administradora Colombiana de Pensiones –Colpensiones, se opuso a todas las pretensiones de la demanda y argumentó como razones de defensa, que el causante no dejó causado el derecho a sus posibles beneficiarios en vigencia de la Ley 100 de 1993, al no contar con las 26 semanas cotizadas dentro del año inmediatamente anterior a su deceso, norma que rige el derecho pensional pretendido; sin que sea aplicable el principio de la condición más beneficiosa por al establecer la Corte Suprema de Justicia una serie de normas que no se cumplen en el presente caso. Interpuso las excepciones de mérito que denominó “inexistencia del derecho”, “cobro de lo debido”, “Improcedencia del reconocimiento del intereses moratorio”;  “Prescripción”, “Buena fe” y “compensación”.

2. Síntesis de la sentencia.

El Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Pereira condenó a COLPENSIONES a reconocer y pagar a favor de la actora la pensión de sobrevivientes a partir del 31-07-2012, a razón de 14 mesadas anuales, en aplicación de la condición más beneficiosa, previo descuento de la suma pagada por indemnización sustitutiva,  intereses moratorios a partir de la ejecutoria de la decisión y costas en un 80%.

Como sustento de la decisión indicó, que al no reunir las 26 semanas dentro del año inmediatamente anterior, era posible acudir al Acuerdo 049 de 1990, en virtud al principio de la condición más beneficiosa, alcanzando la densidad de semanas que ella exige, además de acreditar la convivencia con el causante por espacio de dos años hasta su fallecimiento, en su condición de compañera permanente.

De otro lado, declaró la prescripción del derecho pensional de los vinculados Leonardo Andrés  Cortes y Víctor Manuel Cortés Cortés, al igual que las mesadas pensionales causadas con anterioridad al 31 de julio de 2012 de la señora Cortes Bedoya. 
3. Síntesis del Recurso de Apelación

Inconforme con la decisión, la parte demandada la recurrió y expuso que la pensión de sobrevivientes la rige la normativa vigente al momento del fallecimiento del afiliado o pensionado, en este caso la ley 100 de 1993, que exige 26 semanas de cotización dentro del año inmediatamente anterior al deceso, salvo que se estuviera cotizando en el momento de la muerte, las que no cumplió. 
Sin que se pueda aplicar el principio de la condición más beneficiosa en atención a la tesis sentada por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia con radicado 4650 del 25/01/17. 
CONSIDERACIONES

1.  Problemas jurídicos.

Visto el recuento anterior, la Sala formula los siguientes:

1. ¿Resulta procedente el reconocimiento de la pensión de sobreviviente a favor de la señora María Elena Cortes Bedoya, conforme al Acuerdo 049 de 1990, en aplicación del principio de la condición más beneficiosa?
2. ¿Era procedente que la a-quo se pronunciara sobre los derechos que podrían tener los señores Leonardo Andrés y Víctor Manuel Cortés Cortés, en relación con la pensión de sobrevivientes causada por el señor Andrés Avelino Cortés Molina, pese a haber guardado silencio una vez notificados personalmente de la existencia de este proceso?

3. Solución a los problemas jurídicos 

3.1. De la pensión de sobrevivientes
3.1.1. Fundamento jurídico

Es sabido que la norma que rige el reconocimiento de la pensión de sobrevivientes es aquella que se encuentre vigente al momento en que se presente el deceso del afiliado o pensionado, que para el presente asunto lo fue el 06-04-1995 (fl. 11), por lo tanto, debemos remitirnos al contenido del artículo 46 de la Ley 100 de 1993, original, que exige 26 semanas dentro del año inmediatamente anterior al deceso, de no encontrarse cotizando, o en cualquier tiempo si es aportante activo. 
3.1.2 Fundamento fáctico
Revisada la historia laboral (110, 112, 176) se tiene probado que el señor Andrés Avelino Cortés Molina era afiliado inactivo al ser su última cotización en agosto de 1992, por lo que debe reunir 26 semanas dentro del año anterior a su fallecimiento, encontrando que entre 6-04-1995 a la misma calenda de 1994 no realizó cotización alguna, dado que su último ciclo corresponde a agosto de 1992, con lo cual resulta fácil colegir que no satisfizo las exigencias del artículo 46 de la Ley 100 de 1993 original.

En ese orden de ideas, se verificará si se cumple las exigencias contempladas en la norma anterior, en virtud al principio de la condición más beneficiosa que se deprecó en la demanda.

4.1 Principio de la Condición más beneficiosa

4.1.1. Fundamento jurídico

Frente al referido principio, ha sostenido reiteradamente la Sala de Casación Laboral de Corte Suprema de Justicia
, que el mismo no le permite al juzgador aplicar a un caso en particular cualquier norma legal que en el pasado haya regulado el asunto, sino que, de darse las condiciones necesarias para su aplicación, ello sería respecto a la norma inmediatamente anterior a la vigente en el momento en que se estructuró el derecho, tesis que comparte la Sala Mayoritaria y no la de la Corte Constitucional, por ser aquel el órgano de cierre de la jurisdicción laboral.  
Dicho lo anterior, es dable colegir sin mayor disertación que era posible acudirse al Acuerdo 049 de 1990, como se pretende dentro del libelo, y lo dispusiera la  a-quo, al ser esta la norma inmediatamente anterior a la Ley 100 de 1993 original, vigente al momento del deceso, que lo fue el 6-04-1995; sin que se exija otro condicionamiento, como lo había sostenido esta Sala en oportunidad anterior, al trasladar el criterio de la temporalidad adoptado desde el año anterior por la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia, al ocuparse de este principio y pasar de la ley 797 de 2003 a la Ley 100 de 1993, dado que no existían pronunciamientos al respecto.

No obstante, atendiendo lo expuesto recientemente por esa Corporación en la sentencia SL21839 del 30-08-2017
, en donde los supuestos fácticos son similares al que nos ocupa, dado que el afiliado falleció en vigencia de la ley 100 de 1993, pero mucho tiempo después de empezar a regir (más de 6 años), ello no impidió la aplicación del A 049 de 1990, en razón al principio de la condición más beneficiosa.
Así el artículo 25, literal a) que remite al 6, consagra que, habrá derecho a la pensión de sobrevivientes cuando a la fecha del fallecimiento el asegurado haya reunido el número y densidad de cotizaciones que se exigen para adquirir el derecho a la pensión de invalidez por riesgo común, esto es, haber cotizado para el Seguro de invalidez, vejez y muerte, 150 semanas dentro de los 6 años anteriores a la fecha del estado de invalidez o 300 en cualquier época con anterioridad al estado de invalidez, en este caso, de la muerte del afiliado (artículo 6º Ibídem).

Sobre estos requisitos y en lo que respecta a la aplicación del principio de la condición más beneficiosa, como se dijo en la sentencia ya citada, se deben considerar cumplidos esos 6 años entre el 1-04-1994 hacia atrás, remontándose en el tiempo al 1-04-1988 y además, esa misma densidad en los 6 años que anteceden al fallecimiento.  
4.1.2. Fundamento fáctico 

Conforme a lo anterior, subsumido el presente caso a los requisitos mencionados, se tiene que el causante Andrés Avelino Cortes Molina, en los lapsos de 6 años mencionados, solo cotizó 25 semanas, insuficientes, para dejar causada la pensión de sobreviviente; solo alcanzó a cotizar 25 semanas; por lo que debe acudirse a las 300 semanas en cualquier tiempo y antes de la vigencia de ley 100 de 1993; y efectivamente al revisar la historia laboral visible a folios 191 del C.1, se encuentra que tenía cotizaciones, hasta su último ciclo 22-08-1992 un total de  388,42 semanas, que resultan suficientes para dejar causada la pensión de sobrevivientes conforme al Acuerdo 049 de 1990. 

En ese entendido, no es de recibo la manifestación de la parte demandada en el recurso interpuesto, pues la sentencia mencionada SL 4650 del 25-01-2017, tiene supuestos fácticos diferentes, en tanto la muerte del afiliado se dio en vigencia de la ley 797 de 2003, por lo que la norma anterior era la ley 100 original, donde sí ha exigido la alta corporación aplicar el criterio de temporalidad, cosa diferente sucede cuando se fallece en vigencia de la ley 100 de 1993 y por el principio en mención se aplica el Acuerdo 049 de 1990.

Ahora, como quien incoa esta acción aduce la condición de compañera permanente, debe acreditar al tenor artículo 29 del Acuerdo 049 de 1990, estar solteros o siendo casados estar separados legalmente de cuerpos y de bienes, convivencia por 3 años con el causante, anteriores a su deceso o haya tenido hijos. 
Sin embargo, a juicio de esta Sala, el requisito relacionado con ser “soltero”, no debe aplicarse, pues si bien esa normativa no ha sido declarada inexequible, si lo fue el artículo 55 de la Ley 90 de 1946, a través de la sentencia C-482/98, que establecía similar exigencia, cuyos efectos se dispusieron fueran retroactivos a la fecha de promulgación de la Constitución Política -07/07/1991-; de tal manera que no se realizarán disquisiciones frente a su cumplimiento.
Para tal efecto, se escucharon las declaraciones de Celmira Valencia, María Yamile Cortés Cortés y Manuel José Cortés Molina, todos familiares del compañero fallecido; quienes de manera hilada, conteste y concordantes exponen que la pareja conformada por Andrés Avelino Cortés Molina y María Elena Cortés Bedoya empezaron a convivir, a los dos años de quedar viudo, la que perduró por 24 años, hasta el momento de la muerte, unión dentro de la cual procrearon 3 hijos, de ellos solo 1 mayor de edad al momento de su fallecimiento.
Adicionalmente, reposa a folio 11 A la Resolución 005499 de 1995, mediante la cual el ISS le reconoció a la actora y los dos hijos menores la indemnización sustitutiva, al acreditar la condición de beneficiarios, ello por cuanto no cumplió el afiliado la densidad de semanas para adquirir la pensión de sobrevivencia.

De esta manera, al reconocer en vía administrativa el ISS la condición de beneficiaria de la actora, ello es suficiente para dar por demostrada la misma.  
En este orden de ideas, no queda duda que había lugar al reconocimiento de la pensión de sobrevivientes a favor de la señora Cortés Bedoya, como lo hizo la a quo, a razón de 14 mesadas, al causarse el derecho antes de julio 31 de 2011; en cuantía de 1 SMLMV.

En cuanto al retroactivo, está conforme a derecho el reconocido en primera instancia, al prescribir las mesadas causadas con anterioridad al 31-07-2012, toda vez que la reclamación que presentó la actora data del 26-05-1995 mediante la cual se suspendió el término trienal, el que comenzó a correr una vez fue resuelta de manera negativa el 15-12-1995 (fl. 11 A c.1), que se interrumpió solo cuando se incoó la demanda el 31-07-2015 (fl. 17 c.1); suma que al 31-05-2018 asciende a la suma de $53.201.705.   
En este sentido se modificará la sentencia para concretar la condena impuesta en el numeral 3. Suma de la cual se autoriza el descuento de aportes a salud y la indemnización sustitutiva.
En lo atinente a los interés moratorios de que trata el artículo 141 de ley 100 de 1993, si bien la Sala en anteriores oportunidades los había reconocido a partir de la ejecutoria de la sentencia, en aquellos casos en que se trata de la aplicación del principio de la condición más beneficiosa, es decir, por una interpretación constitucional favorable, a partir de la fecha recoge tal posición, para en su lugar, determinar que los mismos no son procedentes, decisión que encuentra sustento en lo adoctrinado por Corte  Suprema de Justicia – Sala de Casación Laboral en recientes decisiones SL 763 del 28/02/2018 rad. 44959 M.P. Jorge Luis Quiroz Alemán, reiterada en la SL 1815 del 23/05/2018, rad. 59444 con ponencia de la Doctora Dolly Amparo Caguasango Villota, tal y como se advierte en el siguiente aparte: 

“En lo que sí le asiste razón  al recurrente, es en el reparo que se hace a la indebida aplicación del artículo 141 de la Ley 100 de 1993, pues como la ha establecido la jurisprudencia de esta Corte, los intereses moratorios previstos en la norma, no proceden cuando el reconocimiento del derecho nace, como en este caso, de una creación jurisprudencial, tal como lo ilustra  entre otras la CSJ-SL3087-2014, reiterada en la SL11234-2015 en los siguientes términos: 

Entiende la Corte que la jurisprudencia en materia de definición de derechos pensionales ha cumplido una función trascendental al interpretar la normativa a la luz de los principios y objetivos que informan la seguridad social, y que en muchos casos no corresponde con el texto literal del precepto que las administradoras en su momento, al definir las prestaciones reclamadas, debieron aplicar por ser las que en principio regulaban la controversia; en esas condiciones, no resulta razonable imponer el pago de intereses moratorios porque su conducta siempre estuvo guiada por el respeto de una normativa que de manera plausible estimaban regía el derecho en controversia...”

En razón de lo anterior, se revocará la condena impuesta por este concepto.
Finalmente, en cuanto a la consulta que se surte a favor de los señores Leonardo Andrés y Víctor Manuel Cortés Cortés, si bien fueron vinculados al presente asunto como litisconsortes necesarios, por ostentar la calidad de hijos del causante y que finalmente, se declaró la prescripción de su derecho pensional; en realidad su vinculación debía entenderse en calidad de intervinientes ad-excludendum
, donde ellos tenían la facultad de formular sus propias pretensiones, ya en escrito separado o en la propia contestación y, de esa manera, autorizar a la a-quo para emitir el correspondientes pronunciamiento frente a su derecho pensional.

Sin embargo, pese a que ello no ocurrió, se declaró la prescripción del mismo, por lo que tendría que revocarse; pero como se les reconoció su calidad de beneficiarios, ello no es posible de conformidad con el principio de la no reformatio in pejus,  por lo que se confirmará tal determinación.

CONCLUSIÓN

A tono con lo expuesto, se confirmará la decisión, salvo los numerales 3 que se modificará para concretar la condena al pago del retroactivo y 4 que se revocará, para en su lugar, absolver a la demanda por concepto de intereses moratorios del artículo 141 de la Ley 100/93. 
Costas en esta instancia a favor de la actora, y a cargo de COLPENSIONES, al no prosperar el recurso interpuesto.
DECISIÓN

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

PRIMERO: 
CONFIRMAR la sentencia proferida el 28 de agosto de 2017 por el Juzgado segundo Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso ordinario laboral propuesto por la señora María Elena Cortés Bedoya, contra la Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES, salvo el numeral tercero que quedará así:
TERCERO. En consecuencia condenar a la Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES a reconocer y pagar a favor de la señora María Elena Cortés Bedoya, identificada con la cédula de ciudadanía 42.053.327 la pensión de sobrevivientes en aplicación de la condición más beneficiosa en forma vitalicia a partir del 31 de julio de 2012 en 1 SMLMV, con derecho a 12 mesadas ordinarias y 2 mesadas adicionales y sin perjuicio de los aumentos legales a futuro en forma retroactiva y hasta que se incluya en nómina, valor este que concretado al 31 de mayo de 2018 asciende a $53.201.705, del que se autoriza descontar los aportes a salud y lo establecido en el numeral 5 de esta sentencia.  
SEGUNDO: REVOCAR el numeral tercero de la sentencia revisada, para en su lugar, ABSOLVER a la entidad demandada de los intereses moratorios previstos en el artículo 141 de la Ley 100/93, por lo expuesto en la parte motiva de esta decisión.

TERCERO: CONDENAR en costas en esta instancia a Colpensiones a favor de la demandante, por lo expuesto en la parte motiva de la decisión.
Notificación surtida en estrados.

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

Quienes integran la Sala,

OLGA LUCÍA HOYOS SEPÚLVEDA

Magistrada Ponente

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ    FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES                     
                   Magistrado                                                  Magistrado

        Salva voto







MAGISTRADO: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Pereira, veintiséis [26] de junio de dos mil dieciocho [2018].

SALVAMENTO DE VOTO:

Me corresponde salvar mi voto porque a pesar de que el causante falleció el 06 de abril de 1995, esto es, más de un año después de haber entrado en vigencia el sistema general de pensiones previsto en la ley 100 de 1993, se optó por darle aplicación al acuerdo 049 de 1990 en desarrollo de la figura de la condición más beneficiosa, cuando de acuerdo a los últimos desarrollos jurisprudenciales ello ya no era posible, pues se había superado el año necesario para que se pudieran dejar cotizadas las 26 semanas que el nuevo sistema exige para el otorgamiento de la prestación reclamada. 

Al respecto he venido sosteniendo lo siguiente:

NORMATIVIDAD APLICABLE PARA LA PENSIÓN DE SOBREVIVIENTES.

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

Excepcionalmente se ha permitido la aplicación de la legislación anterior en desarrollo de la denominada “condición más beneficiosa, respecto a la cual, para su aplicación, caben las siguientes precisiones.

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 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. TEMPORALIDAD PARA LA APLICACIÓN DE LA CONDICIÓN MÁS BENEFICIOSA.

Así pues, la finalidad pronunciamiento jurisprudencial, a que se hizo alusión con anterioridad, es limitar la aplicación del principio de la condición más beneficiosa, de manera tal que se permita el uso de la antigua legislación mientras corre el periodo prevista en la nueva ley para poder cumplir con el requisito que esta señala. Esto es, en el tránsito de ley 100 de 1993 a ley 797 de 2003, tres (3) años y en el tránsito de acuerdo 049 de 1990 a ley 100 de 1993 un (1) año. La razón es simple: mientras esos periodos están corriendo, si ocurre la contingencia, no es posible decir que se tuvo oportunidad de cumplir la exigencia de la nueva ley y por ello debe permitirse acudir a la anterior, pero corridos los mismo no existe justificación para no tener cumplido a cabalidad el número de semanas que la nueva legislación exige.

En otras palabras, a título de ejemplo en el paso de ley 100 de 1993 a ley 797 de 2003, se pone este límite (3 años), por la potísima razón de que es ese precisamente el lapso previsto en la nueva ley para poder acreditar el requisito de las 50 semanas, entendiéndose entonces que transcurridos esos tres años, no existe razón para que no se hayan realizado los aportes exigidos en la nueva normatividad y por ende, si el interesado no los efectuó, no hay lugar a mantener la vigencia de la ley anterior.

Ahora, si bien hasta el momento no existe interpretación que en similar sentido cobije el cambio normativo que se presentó entre el Acuerdo 049/90 y la Ley 100/93, considero que en ese evento, al tratarse de normas más antiguas, resulta igualmente procedente establecer la misma restricción y con los mismos parámetros señalados en la sentencia de la Corte Suprema de Justicia, antes referida.

De tal manera que, siguiendo la misma lógica, al subsumir la anterior intelección, para aplicar el principio de la condición más beneficiosa, cuando se pretenda acudir al Acuerdo 049/90 y el afiliado no se encontrare cotizando, su fallecimiento debe presentarse dentro del año siguiente al cambio normativo o entrada en vigencia de la Ley 100/93, que corresponde al periodo en que esta establece la posibilidad de cumplir la densidad de cotizaciones -26 semanas- para entender causado el derecho.

No obstante, la anterior intelección no se aplicó en este caso sino que se continuó aceptando el viejo criterio de ultractividad del acuerdo 049 de 1990 basado en el margen de aportes de 150 semanas de cotización dentro de los seis años anteriores a la muerte del afiliado y a la vez dentro de los 6 años anteriores a la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993.
Así las cosas, consideró que se debió revocar la sentencia recurrida y consultada para en su lugar absolver a Colpensiones de las condenas impuestas.

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Magistrado

�Corte Suprema de Justicia. M.P.Fernando Castillo Cadena. SL 026 Radicación N° 58298 de 24 de enero de 2018.


�  Cita las sentencias  SL8085-2015 y SL 17 abr. 2013, rad. 47174.


� SL18102-2016 Radicación N.° 45585 del 07/09/2016, M.P. Jorge Mauricio Burgos Ruiz, entre otras.
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