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Bogota, D. C., tres (3) de septiembre de dos mil catorce (2014).

Decide la Corte el recurso de casacion interpuesto por la parte demandante, contra la sentencia
proferida por la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Antioquia, el 30 de
noviembre de 2010, en el proceso que instauré JESUS ANTONIO GOMEZ GOMEZ contra
BBVA HORIZONTE SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS S.A.

Téngase en cuenta para los efectos a que haya lugar, a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., como entidad absorbente del
fondo de pensiones demandado, conforme a la manifestacion del representante legal de la
primera de las mencionadas, quien ratifico el poder del procurador judicial de la accionada que
venia actuando, segun el escrito obrante a fol. 44 del cuaderno de la Corte.

ANTECEDENTES

El accionante demandd en proceso laboral al BBVA HORIZONTE SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y DE CESANTIAS S.A., en procura de
obtener condena por pension de invalidez de origen comun, en un monto no inferior al salario
minimo legal, a partir del 18 de julio de 2008, fecha de estructuracion de la invalidez,
inaplicando la L. 860/2003 art. 1° y por consiguiente dando aplicacién a la L.100/1993 art. 39 en
su version original, junto con el retroactivo de mesadas causadas y adicionales de junio y



diciembre, e intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la nueva ley de seguridad social,
causados desde el 20 de octubre de 2008, lo que resulte ultra o extra petita y a las costas.

Como fundamento de tales pedimentos, argumentd, en resumen, que nacio el 23 de marzo de
1957 y tiene més de 51 afios de edad; que era un trabajador dependiente, vinculado laboralmente
con la compaiiia Flores El Trigal Ltda., desde el 17 de julio de 2002, en el cargo de operario
agricola; que luego se afilio a la administradora de pensiones demandada, a la cual cancel6 los
aportes de ley, contando con un total de 312,85714 semanas de cotizacion, equivalentes a 2.190
dias; que el 17 de diciembre de 2006 sufri6 un accidente de transito que le ocasiono fractura de
columna lumbar y lesion de nervios del cuello que van hacia el brazo, siendo valorado para
determinar la pérdida de capacidad laboral el 1° de julio de 2007 por el médico del seguro
previsional, calificacion que arrojo un porcentaje del 44,21% con fecha de estructuracion 25 de
abril de 2007; que interpuso recurso de apelacion ante la Junta Regional de Calificacion de
Invalidez de Antioquia, la cual mediante nuevo dictamen del 29 de julio de 2008, determiné que
el porcentaje de pérdida de capacidad laboral era de 52,90% de origen comdn, con estructuracion
que data del 18 de julio de 2008.

Continud diciendo que elevo solicitud de pensién de invalidez a la sociedad demandada, que le
fue negada con la comunicacion JB-08-7924 del 20 de octubre de 2008, bajo el argumento de
que si bien cumplia con el requisito de las 50 semanas de cotizacion en los tres Gltimos afios
anteriores a la fecha de estructuracion de la invalidez, ya que contaba por contar en ese lapso con
153,86 semanas, no tenia satisfecho el requisito de la fidelidad al sistema de pensiones, por
cuanto para el presente caso el 20% del tiempo de cotizacion requerido equivale a 327,20
semanas y, entre el momento que cumplié 20 afios de edad y la fecha de le primera calificacién
de su invalidez, tan solo alcanz0 a cotizar 308,43 semanas, cuando era necesario que acreditara
327.2 semanas cotizadas. Aduce que los términos de la L.860/2003 art. 1° a todas luces son
inaplicables por su inconstitucionalidad, conforme a la CN art. 4°, por ir en contravia del
principio de progresividad que es de rango constitucional; que su nucleo familiar, esposa e hijos,
dependen econémicamente de su trabajo, por ser la Gnica fuente de subsistencia y la posibilidad
de tener afiliacion por salud, situacion que se afect6 con su incapacidad laboral. Finalmente
agoto el requisito de procedibilidad consagrado en el CPT y SS art. 6°.

Al dar respuesta a la demanda, la parte accionada se opuso a la prosperidad de las pretensiones
formuladas. En relacion con los hechos aceptd la mayoria, excepto en cuanto a la inaplicacion
del requisito de fidelidad o permanencia en el sistema, aspecto que nego aclarando que para el
momento en que se estructurd la invalidez del actor se encontraba en pleno vigor tal exigencia,
segun lo establecido en el original articulo 1° de la L. 860/2003, que era de obligatoria
observancia. Propuso como excepcidn previa la de prescripcion y de fondo la de inexistencia de
toda obligacion y la misma prescripcion.

En su defensa agreg6 que solo le asiste el derecho a la devolucion de saldos de que trata la L.
100/1993 art. 72.

En la primera audiencia de trdmite, el Juez de conocimiento, que lo fue el Laboral del Circuito de
Rionegro, declar6 no probada la excepcidn de prescripcion que se formuld como previa (fol. 133
del cuaderno del Juzgado).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juez Laboral del Circuito de Rionegro, puso fin a la primera instancia mediante fallo



calendado 13 de septiembre de 2010, Condené a BBVA HORIZONTE SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y DE CESANTIAS S.A., a reconocer y
pagar al demandante la pension de invalidez, sin que la misma pueda ser inferior al salario
minimo legal vigente para la época, a partir del 18 de julio de 2008, cuando se estructuro la
invalidez, debiendo cancelar las mesadas causadas asi como las adicionales, junto con los
intereses moratorios contemplados en la L. 100/1993 art. 141 sobre cada una de las mesadas
adeudadas hasta que se haga efectivo su pago, y a las costas del proceso.

Para arribar a esa decision, el a quo estimé que la exigencia de la fidelidad era inexequible, tal
como lo definid la Corte Constitucional en sentencia C-428 del 1° de julio de 2009, que
transcribio en extenso, por lo que en este asunto el demandante no tenia por qué cumplirla para
poder acceder a la pension de invalidez, maxime cuando ostenta una pérdida de capacidad
laboral del 52.90% de origen comun que se estructurd el 18 de julio de 2008 y cuenta con mas de
50 semanas cotizadas en los tres afios inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion de
la invalidez, concretamente 153,86 semanas.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Antioquia, que conoci6 del recurso
de apelacion de la parte demandada, a través de la sentencia fechada 30 de noviembre de 2010,
revoco el fallo de primer grado en su integridad, para en su lugar, absolver a la administradora de
pensiones demandada de todas las suplicas incoadas en su contra, sin costas en la alzada.

En lo que interesa al recurso extraordinario, el Tribunal comenz6 por advertir, que no era objeto
de discusion el estado de invalidez del demandante, que fue calificado por la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez de Antioquia con un porcentaje de pérdida de capacidad laboral del
52.90% con fecha de estructuracién 18 de julio de 2008. Tampoco que el afiliado completd el
requisito de la densidad de semanas, esto es, 50 dentro de los Gltimos 3 afios inmediatamente
anteriores a la invalidez. Es por esto que la negativa de la demandada a reconocer el derecho
reclamado fue Unicamente por la falta de fidelidad al sistema.

Adujo que para el momento de la estructuracion de la invalidez, la norma que gobernaba la
situacion pensional del actor era la L. 860/2003 art. 1° que modifico la L.100/1993 art. 39, la
cual no era posible que se inaplicara con base en la declaratoria de inexequibilidad segun la
sentencia de la CConst. C-428, 1° jul. 2009, dado que tal decision no produjo efectos hacia el
pasado, como quiera que la invalidez ocurrié con anterioridad al citado pronunciamiento de
constitucionalidad.

Transcribio la citada disposicidn legal en su texto original, que sostuvo era la aplicable al caso.
Sefial6 que no desconocia la tesis de la progresividad esbozada por la Corte Constitucional, en
cuanto a que una ley posterior no puede hacer mas gravosa la situacion de un asegurado frente a
la ley anterior y, por consiguiente, de darse una regresividad por un cambio legislativo se genera
la inconstitucionalidad e inaplicacion de la norma cuestionada. Pero que tampoco le era ajeno al
Tribunal que para la inaplicacion de un mandato legal por razon del «principio de progresividad»,
se requiere la comprobacion en el caso concreto de la afectacion de derechos fundamentales del
afiliado por razén de la aplicacion de preceptos de transito normativo, en este caso para obtener
la pension de invalidez.

Indic6 que sin embargo, para salvaguardar valores juridicos de un estado social de derecho, tales
como la igualdad ante la ley y la seguridad juridica, entendidos como derechos fundamentales, se



debe atender en forma obligatoria el precedente jurisprudencial vertical, o de lo contrario el
Juzgador debe argumentar las razones para disentir y apartarse de la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia en su doctrina probable. En este sentido, dijo que sobre el tema la Sala de
Casacion Laboral viene sosteniendo que la L. 860/2003 desde su publicacion es aplicable de
manera inmediata, conforme a lo preceptuado en el CST art. 16, que también resulta aplicable a
asuntos de seguridad social, lo que lleva a que el requisito de fidelidad al sistema debe exigirse
durante el tiempo que tuvo vigencia la norma. Méaxime que la sentencia CConst. C-428, 1° jul.
2009, tiene efectos solo hacia el futuro, en la medida en que alli no se previo ningun efecto en
forma retroactiva (Sentencias CSJ SL, 25 may, 22 jun. y 24 ag. de 2010, rad. 38023, 39792 y
40884, respectivamente). Tesis que acoge para concluir que en el asunto a juzgar, el operador
juridico inexorablemente habria tenido que aplicar dicha exigencia, pues de lo contrario seria
abrir la posibilidad de revivir conflictos juridicos resueltos y cobijados por la presuncion de
legalidad y cosa juzgada, lo que significa que el a quo se equivocd al inaplicar el requisito de
fidelidad para conceder la prestacion economica.

Destaco que el accionante durante los tres afios anteriores a la fecha de estructuracién cotizé mas
de 50 semanas pero no acredito el porcentaje de fidelidad al sistema entre el cumplimiento de los
20 afos de edad y la primera calificacion de su invalidez, en que requeria de 311,38 semanas de
tiempo cotizado, ya que solamente cuenta con 248,29 semanas, como tampoco tendria las
semanas en el evento de tomarse la fecha del ultimo dictamen de la Junta de Calificacion de
invalidez, pues necesitaria de 332,46 semanas cotizadas, circunstancia le impide acceder a la
pensién implorada.

RECURSO DE CASACION

Interpuesto por el demandante, concedido por el Tribunal y admitido por la Corte, se procede a
resolver.

ALCANCE DE LA IMPUGNACION

Pretende el recurrente que la Corte CASE totalmente la sentencia recurrida, para que, en sede de
instancia, se confirme el fallo de primer grado que condend a la pensién de invalidez, junto con
el retroactivo de mesadas causadas y las adicionales, asi como los intereses moratorios, y se
provea lo que corresponda por costas. Subsidiariamente persigue que la Corte, actuando como
Tribunal de instancia, revoque la decision del a quo, a fin de que sean acogidas las pretensiones
de la demanda inicial, en aplicacion la excepcion de inconstitucionalidad consagrada en la CN
art. 4°, que lleve a la inaplicacion de la L. 860/2003 art. 1°.

Con tal proposito formulé tres cargos, por la causal primera de casacion laboral, que merecieron
réplica, los cuales se estudiaran en el orden propuesto.

PRIMER CARGO

Atac la sentencia recurrida de violar la ley sustancial, por la via directa, en el concepto de
infraccion directa de los articulos «26 de la Ley 16 de 1.972, los articulos 1, 2,5, 6,9y 11 de la
parte primera de la Ley 74 de 1.968; los articulos 1, 2 y 9 de la Ley 319 de 1.996; los articulos 1,
2,4,9,13, 25, 29, 47, 48, 53, 83, 85, 93, 209, 243 y 366 de la Constitucion Politica; los articulos
16 y 21 del Codigo Sustantivo del Trabajo; los articulos 10, 11, 13, 38, 39 (modificado por el
articulo 1 de la Ley 860 de 2.003, a su vez modificado por la Sentencia C-428 de 01 de julio de
2.009), 40, 59, 60, 69, 141y 288 de la Ley 100 de 1.993».



En la sustentacion del cargo el recurrente expuso que el Tribunal desconocid abiertamente el
«principio de progresividad» en materia de seguridad social, al no acoger lo ensefiado por la
Corte Constitucional en su abundante jurisprudencia sobre esta precisa temética, segun la cual
dicho principio constituye el rango esencial de la seguridad social, pues cualquier modificacion
legislativa que disminuya la proteccion de los derechos sociales debe contar con una justificacion
y un suficiente apoyo argumentativo para la validez de ese paso regresivo; de lo contrario todo
retroceso sera inconstitucional. Transcribid varios apartes de la sentencia C-428 de 2009 que
declard inexequible el requisito de fidelidad contenido en la L.860/2003, art. 1° numerales 1° y
2°, cuya motivacion estuvo enmarcada en el atentado de tal exigencia contra el principio de
progresividad y la prohibicion de la regresion establecida en la CN arts. 48 y 53 y el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

Especifico que la CN art. 9 dispone que el Estado colombiano debe acatar los principios del
derecho internacional, entre ellos el de «Pacta Sunt Servanda», contemplados en los articulos 18,
26y 27 de la Convencidn de Viena sobre derecho de los tratados que exige a los Estados el
cumplimiento de los compromisos adquiridos, sin que sea de recibo su incumplimiento,
invocando o amparandose en disposiciones internas contrarias a lo pactado.

Manifestd que el Tribunal dejé de aplicar en este asunto el bloque de constitucionalidad al
desconocer los tratados y convenios internacionales ratificados por Colombia en materia de
derecho al trabajo y de la seguridad social. Ademas, tampoco considerd los principios de la
condicion mas beneficiosa y el de favorabilidad. Agreg6 que:

Una vez desaparecidos los efectos juridicos de la denominada “fidelidad al sistema”, a través de
la Sentencia C-428 de 2.009, desaparecen los fundamentos de hecho y de derecho que
contemplaba esa primigenia norma -articulo 1 de la Ley 860 de 2003, numerales 1y 2-, sin que
sea dable al operado (sic) judicial hacerle seguir produciendo efectos; ademas, es claro, que tras
la Sentencia (sic) de Constitucionalidad referida, sélo se exige para acceder a la pension de
invalidez de origen comun, sea por enfermedad o por accidente, la acreditacion de un minimo de
50 semanas de cotizacion dentro de los ultimos tres afios anteriores a la fecha de estructuracion
del estado de invalidez; y, conforme al articulo 288, citado, en tanto el articulo 1 de la Ley 860
de 2.003 fue modificado, no cabe duda acerca de que, el texto de la disposicion reformada, sin la
exigencia del requiso de fidelidad al sistema, debi¢ ser aplicada por el Tribunal de instancia, al
estimarse mas favorable ante el primigenio texto del articulo 1 de la Ley 860 de 2.003.

Rematd diciendo que el ad quem no hizo cosa distinta que aplicar una norma méas gravosa y
formalmente inexequible, en desmedro de los principios de cosa juzgada constitucional (CP art.
243) y situacion més favorable (CN art. 53), impidiéndole al actor alcanzar su pension de
invalidez, cuando ese derecho debid reconocerse al contar con el requisito de las 50 semanas de
cotizacion en los tres (3) afios anteriores a la fecha de estructuracion de la invalidez, junto con
los intereses moratorios previstos en la L. 100/1993 art. 141.

REPLICA

A su turno la OPOSICION solicité de la Corte rechazar el cargo, por cuanto el Tribunal si tuvo
en cuenta el principio de progresividad en materia de seguridad social. Es asi, que citd como
antecedente lo dicho en la sentencia de la CSJ SL, 2 sep. 2008, rad. 32765, analizando coémo
debe aplicarse el mismo, sin desconocimiento de las leyes colombianas y las normas del derecho
internacional que lo han desarrollado, acogiendo la doctrina de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en relacion con esta tematica. Por ende, no se configura la transgresion de la



ley sustancial denunciada.
CONSIDERACIONES

Dada la via directa escogida para encauzar el ataque, son hechos indiscutidos los siguientes: (1)
Que el demandante es afiliado a BBVA HORIZONTE SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A.; (1) Que tiene un porcentaje de pérdida de
capacidad laboral del 52.90%, con fecha de estructuracién del estado de invalidez del 18 de julio
de 2008; (I11) Que de lo cotizado durante su vida laboral al Sistema General de Pensiones, 153,86
semanas corresponden a los tres (3) afios inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion
de la invalidez, tal como lo aceptan las partes tanto en la demanda inaugural como en su
contestacion (Hecho sexto, folios 4 y 107 - 108 del cuaderno del Juzgado).

Igualmente, no es materia de cuestionamiento en la esfera casacional, que el actor elevd a la
administradora de pensiones accionada, solicitud de pension de invalidez de origen comun, la
cual le fue negada por no tener cumplido uno de los requisitos de la L. 860/2003 art. 1°,
correspondiente al de la fidelidad al sistema, pues requeria tener 327,20 semanas cotizadas entre
el momento en que cumpli6 los 20 afios de edad y la fecha de la primera calificacion de su
invalidez y solo alcanzé un total de 308,43 semanas, como da cuenta la comunicacion emanada
del fondo de pensiones convocado al proceso JB-08-7924, fechada 20 de octubre de 2008,
obrante a fls. 86 a 89 del cuaderno principal.

Vista la motivacién de la sentencia impugnada, el Tribunal revoco el fallo condenatorio de
primer grado para absolver totalmente a la demandada. En esencia, porque estimé que la
situacion pensional del demandante debia solucionarse con la norma vigente para el momento de
la estructuracién del estado de invalidez, que exigia la fidelidad al sistema que el citado afiliado
no cumplia, esto es, la L. 860/2003 art. 1°, que modificé la L. 100/1993 art.39, en su version
original antes de su declaratoria de inexequibilidad parcial, tal como lo adoctrin6 la Sala de
Casacion Laboral en sentencias de la CSJ SL, 25 may, 22 jun. y 24 ag. de 2010, rad. 38023,
39792 y 40884, respectivamente. Ello con base en la aplicacion inmediata de la ley en los
términos del CST art. 16, que igualmente tiene cabida en asuntos de seguridad social, y dado que
la sentencia de la CConst. C-428, 1° jul. 2009, tiene efectos solo hacia el futuro, por cuanto en
ella no se previo ningun efecto retroactivo, todo lo cual lleva a inferir que el a quo se equivoco al
inaplicar el requisito de fidelidad para asi conceder la prestacion econémica por invalidez.

De la lectura del cargo se deduce que el recurrente busca que se determine juridicamente que con
fundamento en el «principio de progresividad» en materia de seguridad social, el demandante
tiene derecho a la pension de invalidez por origen comun, ya que con amparo en aquel no es
posible exigir el requisito de la fidelidad al sistema, en la medida que es una medida regresiva
que por mermar la proteccion de los derechos sociales es a todas luces inconstitucional. Ademas
de que esta exigencia va en contravia de la prohibicion de la regresion establecida en la CN arts.
48 y 53 y de las normas del derecho internacional que han desarrollado tal principio. Que una vez
desaparecieron los efectos juridicos de la denominada «fidelidad al sistema», con la sentencia de
la CConst., C-428/2009, no es posible que los operadores judiciales sigan haciéndole producir
efectos a la primigenia norma de la L. 860/2003 art. 1, numerales 1° y 2°, debiéndose conceder
el derecho si el asegurado invalido cuenta con un minimo de 50 semanas cotizadas en los tres
afos anteriores a la invalidez, como en este caso acontece, sin cumplir adicionalmente con
ninguna fidelidad.

Pues bien, planteadas asi las cosas, la razon esta de parte de la censura y no del Tribunal, en la



medida en que el requisito de la fidelidad al sistema, estipulado en la mencionada L. 860/2003
art. 1° numerales 1° y 2°, impuso una evidente condicion regresiva, comparativamente con lo
establecido por la normativa anterior, esto es, la L.100/1993 art. 39. Lo que significa, que en este
asunto la segunda instancia se equivoco al no acoger el «principio de progresividad» e inaplicar
tal exigencia, lo cual no obedece a darle efectos retroactivos a dicha decision de inexequibilidad
(Sentencia CConst. C-428/2009), sino por la patente contradiccion de ese requisito con el citado
principio constitucional.

Es preciso aclarar que las sentencias de la Sala en que se apoyé el Tribunal, eran aquellas que
contenian el anterior criterio de esta Corporacion, que por su nueva composicion reexaming el
tema y fijo por mayoria el nuevo criterio que actualmente impera.

Sobre la inaplicacion del requisito de «fidelidad» por virtud del principio de progresividad y no
regresividad, que se exigia tanto para la pension de sobrevivientes como la de invalidez, en
sentencia reciente de la CSJ SL-3178-2014, 29 en. 2014, rad. 56545, se condenso el actual
criterio mayoritario de la Sala y si bien en esa oportunidad se trataba de un caso en el que se
debatia dicha exigencia a la luz de la L. 797/2003 art. 12 literales a) y b), también declarados
inexequibles con la sentencia CConst. C-556/2009, sus ensefianzas y directrices son igualmente
aplicables al presente asunto. En esa ocasion se puntualizo:

(...) el requisito de «fidelidad» que reclama la censura, esta Corporacién, por mayoria, lo viene
inaplicando con base en el denominado principio de progresividad y no regresividad. Ha
adoctrinado que no es dable exigir tal requisito para obtener la pension de sobrevivientes, aun
cuando el derecho se hubiera causado con antelacion a la sentencia de la CConst, 556 del 20 de
agosto de 2009, que lo declard inexequible, y en sentencia de la CSJ Laboral, 25 de julio de
2012, Rad. 42501, reiterada en casacion del 16 de octubre de 2013, Rad. 45261 (SL-727-2013),
tuvo la oportunidad de fijar el actual criterio que impera, en la que se puntualizo:

“El principio de progresividad y no regresividad esta consagrado, tanto en la Constitucién
Politica de 1991 (articulo 48), como en el “Pacto Internacional de derechos econémicos, sociales
y culturales (PIDESC)”, ratificado por Colombia, el cual debe tenerse en cuenta por virtud de lo
establecido en el articulo 93 superior, a la hora de interpretar los derechos y deberes
constitucionales.

El articulo 12 de la Ley 797 de 2003, estipuld que, para el reconocimiento de la pension de
sobrevivientes, el afiliado ademas de haber cotizado cincuenta (50) semanas en los tres afos
anteriores a su muerte, tuviera una fidelidad al sistema de seguridad social, consistente en haber
cotizado el 20% (Sentencia C-1094 de 2003) “del tiempo transcurrido entre el momento en que
cumplio veinte afios de edad y la fecha del fallecimiento”.

Como atras se dejo sentando el causante cumplio la primera exigencia del articulo 12 de la Ley
797 de 2003, consistente en cotizar las cincuenta (50) semanas en el término alli sefialado.

Sin embargo, no cumplié con la segunda condicion exigida por la mencionada norma, cual era el
requisito de fidelidad al sistema, pues, segun el ISS, solo acreditaba un 5,33% de fidelidad de
cotizacidn, requiriendo un porcentaje mucho mayor y equivalente al 20% del lapso comprendido
entre la fecha de cumplimiento de los veinte afios de edad y la data de la muerte.

Pero sucede que esa segunda exigencia del articulo 12 de la Ley 797 de 2003, impuso una
evidente condicion regresiva, comparativamente con lo establecido por la normativa anterior, es
decir, por el articulo 46 de la Ley 100 de 1993. Por manera que el Tribunal erré al no aplicar el



principio de progresividad, dado que, al exigir el citado requisito de fidelidad, transgredio tal
principio constitucional.

Si bien el principio de progresividad no es un principio absoluto, cuando se restrinja el campo de
aplicacion de un derecho de esta indole, se impone al Estado una carga argumentativa que no se
dio con suficiente solidez en el caso del requisito de fidelidad impuesto por el articulo 12 de la
Ley 797 de 2003.

El principio de progresividad y no regresividad posee la naturaleza de norma juridica, en el
sentido de marcar una directriz al momento de aplicar las reglas de derecho.

Debe recordarse que la Corte Constitucional declar6 la inexequibilidad de dicho requisito de la
fidelidad al sistema general de pensiones, por medio de la sentencia C-556 del 20 de agosto de
2009. Es decir, en una fecha posterior a la de la muerte del afiliado José Fernando Pachdn
Estrada. Pero la inaplicacion de la exigencia de fidelidad al sistema, debid hacerse por el
Tribunal, no por razén de darle efectos retroactivos a dicha decision de inexequibilidad, sino por
la particular circunstancia, en este caso, de la patente contradiccion que implicaba la exigencia
del requisito aludido con respecto al principio constitucional tantas veces mencionado de la
progresividad.

La Sala, en sentencia reciente del 8 de mayo de 2012 radicado 41832, en un caso en el que se
concedio la pension de invalidez de origen comun a un afiliado que contaba con las 50 semanas
de cotizacidn dentro de los 3 afios anteriores a la fecha de estructuracion de la invalidez, pero le
faltaba cumplir con el requisito de fidelidad al sistema previsto en el articulo 11 de la Ley 797 de
2003, que finalmente se inaplico, sobre la proteccion de derechos frente a los cambios
normativos en materia pensional, puntualizo:

En ese orden, la perspectiva con la que ha de mirarse la normativa pensional y su aplicacién en
un caso concreto no puede reducirse, a la escueta construccion de un silogismo légico en el que,
dada una premisa mayor de la norma formal vigente, en la cual se contiene un supuesto factico, si
la premisa menor coincide con el hecho subsumido en la ley, deba hacerse efectiva la
consecuencia que en abstracto la regla predica. Ahi esta la razon por la cual el legislador tiene en
cuenta valores y principios sociales que permitan dotar de justicia a la norma juridica que la
Constitucion le ha encargado crear.

Por esta potisima razén, el juzgador debe asumir un enfoque multidimensional de ella, a fin de
armonizarla en el contexto general del orden juridico, alejandose de su aplicacion mecéanica que,
a su vez, evite la posibilidad de efectos manifiestamente nocivos, por injustos o absurdos. Es en
este sentido, en el cual debe enmarcarse la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia con
relacion al tema resefiado y que, a no dudarlo, emerge con contenido propio del principio
protector de las normas de la seguridad social, asi como de los postulados consagrados en la
Constitucidn Politica, y en particular de su articulo 53 que prohibe el menoscabo de los derechos
sociales.

En ese contexto, la aplicacion de principios responde a la naturaleza irrenunciable del derecho de
la seguridad social, y a los valores de solidaridad, universalidad y progresividad de su cobertura,
inspiradores del sistema integral adoptado en Colombia desde la Constitucion de 1991.

Es que si el sistema pensional de reparto simple o de prima media en Colombia contiene un
nuevo principio, diferente del que rige en el derecho laboral, a pesar de describirse en términos
similares, conforme al cual, cuando el esfuerzo economico de un afiliado ha alcanzado el minimo



de contribuciones que la ley vigente sefiala como necesarios para que se le reconozca una
determinada pension, un cambio legislativo no puede aniquilar la eficacia de tales cotizaciones
so pretexto de que falta por cumplirse la condicion sefialada en la ley para hacerlo exigible. Este
hecho futuro del cual pende la efectividad del derecho pensional, como, por ejemplo, la
estructuracion de una incapacidad suficiente para que al afiliado se le declare invélido, o por
morir antes de cumplir la edad sefialada para su jubilacidn, no ha de frustrarse por la
modificacion de la ley bajo la cual cumpli6 con “la mutua ayuda entre las [...] generaciones”
(articulo 2°-b, Ley 100 de 1993), soporte del sistema de fondo comun, administrado por el
Estado, conforme al cual, una generacién econémicamente activa sufraga las pensiones de la otra
que, simultdneamente, entra en su etapa pasiva laboral.

Los aludidos preceptos deontoldgicos surgen de las disposiciones del orden juridico vigente,
tanto de rango legal como supralegal, en la especifica materia de la seguridad social. En efecto, la
Constitucidn consagra el derecho fundamental de la seguridad social en su articulo 48; la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, proclamada el 10 de diciembre de 1948
establece en su articulo 22 que toda “persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la
seguridad social”.

De esta garantia de orden prestacional y, por lo mismo, sujeta a las condiciones econémicas y
legales de cada Nacion, fluyen derechos que, una vez consolidados, no pueden ser desconocidos
ni atn en estados de excepcion (articulo 93 C.P.), al igual que las reglas y principios contenidos
en los tratados que sobre la materia ratifique el Estado Colombiano, las cuales prevalecen en el
orden interno y sirven de pauta interpretativa de la normatividad nacional. En este sentido, cabe
citar la decision de la Sala, del 8 de julio de 2008 (Rad. 30581) en la que se sostuvo:

“Es mas, remitiéndose esta Corporacion a las fuentes y acuerdos vinculantes de indole
internacional del derecho al trabajo, incorporados a nuestro ordenamiento interno como Estado
miembro a través de la ratificacion de los respectivos convenios o tratados internacionales en los
términos de los articulos 53, 93 y 94 de la Carta Politica, y que pasan a integrar el blogue de
constitucionalidad, es dable destacar que los mandatos de la Organizacion Internacional del
Trabajo OIT no se oponen a la aplicacion de la condicion més beneficiosa y por el contrario son
compatibles con la orientacion que a esta precisa tematica le viene dando la Sala, al sefialar en el
articulo 19-8 de la Constitucion de la OIT que <En ningun caso podra considerarse que la
adopcion de un convenio o de una recomendacion por la Conferencia, o la ratificacion de un
convenio por cualquier Miembro, menoscabara cualquier ley, sentencia, costumbre o acuerdo
que garantice a los trabajadores condiciones mas favorables que las que figuren en el convenio o
en la recomendacion> (resalta y subraya la Sala)”.

Como se ve, la Constitucion de la OIT plantea el tema en el plano de la sustitucion de normas, y
no necesariamente alude a derechos consolidados, sino también a garantias o condiciones
establecidas en la ley modificada.

Incluso debe indicarse que el Pacto de San José que contempla el compromiso de los Estados de
lograr progresivamente la efectividad de los derechos econémicos, sociales y culturales, impone
una estructura programatica en torno al citado derecho, y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos que en su articulo 26 contempla el compromiso <para lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas econdémicas,
sociales>.

De otro lado, el articulo 272 de la Ley 100 de 1993 establecid que los principios minimos



sefialados en el 53 de la Constitucion tienen “plena validez y eficacia” en materia de seguridad
social. Esa alusion expresa de los principios constitucionales alli sefialados, es la fuente donde se
sustenta los principios laborales, y asi no puede estimarse que sea un postulado exclusivo del
“derecho del trabajo”, sino l6gicamente aplicable a la seguridad social.

El reconocimiento de aquellos no se opone al mandato constitucional del imperio de la ley,
entendida ésta lato sensu. Del mismo modo, corresponde reconocer que no pueden erigirse en
una regla absoluta, porque en un Estado Constitucional no hay lugar a mandatos de ese género,
maxime cuando su desarrollo no se opone a la posibilidad de que una situacion social
sobreviniente conlleve, para conservar una prestacion en términos reales, es decir efectivamente
adjudicable, que se modifiquen los requisitos para su reconocimiento, haciéndolos més rigurosos.
Pero la situacion de quien ya cumplié la prestacion econémica, derivada del “contrato
intergeneracional”, o de “ayuda mutua” amerita un reconocimiento por haber hecho el esfuerzo
que en su momento se le exigid, todo al aplicar la funcion interpretativa e integradora de los
principios.

Esas, entre otras razones, obligan a que el juzgador asuma un vision amplia, en la que la
aplicacion mecanica de la norma dé paso a la realizacion de los principios minimos
fundamentales, que se encuentran plasmados en la Constitucion Politica, que garantizan la
seguridad social y la imposibilidad de su menoscabo, lo que respalda la Ley 100 de 1993, que en
su articulo 3°, no sélo dispone su ampliacion, sino su progresividad.....>.

Directrices que también son plenamente aplicables al caso que ocupa la atencion de la Sala 'y
refuerza la postura que a través de esta decision se esta adoptando.

Por las razones expuestas, el Tribunal no debié exigir el requisito de fidelidad al sistema —que,
por lo dicho, es una condicidn regresiva-, y en consecuencia debié mantener la decision del a
quo”.

Ademas, conviene precisar, que acoger el principio de progresividad a efectos de no aplicar la
fidelidad al sistema, no tiene que ver con darle efectos retroactivos a la decision de
inexequibilidad mencionada, sino que ello obedece a la patente contradiccion de ese requisito
con el citado principio constitucional. Igualmente, la Sala ha sefialado, que el Juzgador debe
abstenerse de aplicar disposiciones legales regresivas aun frente a situaciones consolidadas antes
de su declaratoria de inexequibilidad, en los eventos en que se constituyan en obstaculos para
obtener un derecho pensional. Es asi que en sentencia de la CSJ Laboral, 10 de julio de 2012,
Rad. 42423, se dijo:

«(...) la nueva composicion de la Sala, por mayoria de sus miembros, en sentencia de 20 de junio
de 2012 rad. N° 42540, frente a una prestacion de sobrevivientes pero cuyos argumentos resultan
aqui plenamente aplicables, vari6 su criterio en lo referente a los efectos que debe surtir la
declaratoria de inexequibilidad de una determinada disposicion en materia de seguridad social,
que haya impuesto un requisito que el juez de la Carta encuentra contrario a preceptos superiores
por ser abiertamente regresivo.

En esos eventos y ante la existencia de una prevision legal que desconoce el principio de
progresividad el cual irradia las prestaciones de la seguridad social, el juzgador para lograr la
efectividad de los postulados que rigen la materia y valores caros a un estado social de derecho
consagrados en nuestra Constitucién Politica, especialmente en los articulos 48 y 53, y que
encuentran sustento también en la regulacion internacional como la Declaracion Universal de los



Derechos Humanos, y los tratados sobre el tema ratificados por el Estado Colombiano los cuales
prevalecen sobre el orden interno, debe abstenerse de aplicar la disposicion regresiva adn frente a
situaciones consolidadas antes de la declaratoria de inexequibilidad, en las hipétesis en que ella
se constituya en un obstaculo para la realizacion de la garantia pensional maxime en casos como
la pension de invalidez, en que se trata de proteger a una poblacidn en circunstancias de
vulnerabilidad y que amerita especial proteccion. Lo anterior significa que no se esta disponiendo
su inaplicabilidad general, pues frente a quienes la norma no resulte regresiva y consoliden el
derecho durante el tiempo que tuvo vigor debe surtir plenos efectos».

En este orden de ideas, se concluye que el sentenciador de segundo grado, cometié los yerros
juridicos endilgados y, por consiguiente, este primer cargo prospera, lo cual es suficiente para
quebrar la sentencia impugnada, haciéndose innecesario el estudio de los otros dos cargos que
persiguen igual cometido.

SENTENCIA DE INSTANCIA

Ademas de lo expuesto al resolverse el cargo, es pertinente agregar, en sede de instancia, que la
parte demandada en su recurso de apelacion (fols. 176 y 177 del cuaderno principal) plantea dos
inconformidades: a) La aplicacion en el presente caso del requisito de fidelidad o permanencia en
el sistema general de pensiones, que al no cumplirlo el actor lleva a que no pueda acceder a la
pension de invalidez implorada; y b) La improcedencia de los intereses moratorios, por virtud de
que al no existir la obligacion de reconocer la pensién tampoco es dable condenar a tales
intereses, a mas que no esta demostrado ningun incumplimiento por parte de la accionada que dé
origen a un estado de mora, pues lo cierto es que la negativa de la entidad en conceder la
prestacion lo fue «por no existir fidelidad en el sistemax.

Respecto a la primera inconformidad, queda resuelta con lo analizado y definido en sede de
casacion. En lo que atafie a la segunda, relativa a los intereses de mora, debe decirse que teniendo
derecho el demandante a la pension de invalidez por estar demostrada una pérdida de capacidad
laboral equivalente al 52.90% con fecha de estructuracion 18 de julio de 2008 y por contar con
153,86 semanas cotizadas en los tres afios inmediatamente anteriores al estado de invalidez, se
retnen los presupuestos normativos de la L. 860/2003 art. 1° para acceder a la prestacion,
I6gicamente inaplicando la exigencia de la fidelidad al sistema por contradecir el principio de
progresividad. A continuacion se pasa a estudiar la procedencia o no de tales intereses.

Sobre este punto, la Sala tuvo la oportunidad de estudiar el tema y en un proceso con
caracteristicas similares al presente, fijo el criterio de que no hay lugar a imponer el pago de los
intereses de mora de la L. 100/1993 art. 141, en aquellos casos en que el no reconocimiento de la
pensién tiene una plena justificacién, bien porque tenga un respaldo normativo o provenga de la
aplicacion acuciosa de la ley, sin los alcances o efectos que en un momento dado puedan darle
los jueces en su funcidn propia de interpretar las normas sociales a la luz de los principios y
objetivos de la seguridad social, como seria el caso del cambio de jurisprudencia, que permite
inaplicar el requisito consagrado en el precepto legal que tuvo en cuenta la administradora de
pensiones relativo a la fidelidad al sistema. En sentencia de la CSJ SL 787- 2013, 6 nov. 2013,
rad. 43602, se adoctrino:

En relacién con los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993, la doctrina
tradicional de la Corte desde la sentencia de 23 de septiembre de 2002, rad. N° 18512, ha sido
que deben ser impuestos siempre que haya retardo en el pago de mesadas pensionales
independientemente de la buena o mala fe en el comportamiento del deudor, o de las



circunstancias particulares que hayan rodeado la discusion del derecho pensional en las
instancias administrativas, en cuanto se trataba simplemente del resarcimiento econémico
encaminado a aminorar los efectos adversos que producia al acreedor la mora del deudor en el
cumplimiento de las obligaciones. Es decir, tenian caracter resarcitorio y no sancionatorio.

En sentencia de 13 de junio de 2012, rad. N° 42783, la Corte trajo a colacion la de 29 de mayo de
2003, rad. N° 18789, donde se asento esa postura en los siguientes términos:

«Cierto es que el concepto de buena o mala fe o las circunstancias particulares que hayan
conducido a la discusion del derecho pensional no pueden ser considerados para establecer la
procedencia de los intereses de mora de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, tal y
como reiteradamente lo ha expuesto la jurisprudencia de esta Sala. En efecto, asi dijo la Corte en
sentencia de 23 de septiembre de 2002 (Radicacion 18512)».

La Sala como consecuencia de su nueva integracién ha considerado pertinente moderar esta
posicion jurisprudencial, para aquellos eventos en que las actuaciones de las administradoras de
pensiones publicas o privadas, al no reconocer o pagar las prestaciones periodicas a su cargo,
encuentren plena justificacion bien porque tengan respaldo normativo, ora porque su postura
provenga de la aplicacion minuciosa de la ley, sin los alcances o efectos que en un momento
dado puedan darle los jueces en la funcion que les es propia de interpretar las normas sociales y
ajustarlas a los postulados y objetivos fundamentales de la seguridad social, y que a las entidades
que la gestionan no les compete y les es imposible predecir.

Entiende la Corte que la jurisprudencia en materia de definicion de derechos pensionales ha
cumplido una funcidn 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 regia
el derecho en controversia. Maxime que en Colombia el control difuso que es el que opera en las
excepciones de inconstitucionalidad esté a cargo de los jueces y no de las administradoras.

En el sub lite procede entonces la exoneracion de los intereses moratorios del articulo 141 de
la Ley 100 de 1993, pues la concesién de la pensién de invalidez, obedecié al cambio de
jurisprudencia operado entre otras en sentencia de 1° de agosto de 2012, rad. N° 41043, criterio
de acuerdo con el cual en materia de seguridad social, la norma regresiva debe ser inaplicada por
el operador judicial cuando se constituya en un obstaculo para la obtencion del derecho, incluso
en el lapso que va entre su entrada en vigencia y la ejecutoria de la respectiva sentencia
declaratoria de inexequibilidad, ain en los eventos en que la Corte Constitucional no le dé
efectos retroactivos, como se dejé suficientemente explicado con ocasion de los cargos
precedentes.

(Resalta la Sala).

Sin embargo, frente al anterior criterio precisa la Sala, que para estos casos excepcionales en que
se reconoce la pensién por inaplicacién del requisito de fidelidad al sistema, la exoneracion de
los intereses de mora debe entenderse que solo opera mientras el derecho pensional esta en
discusion, pues no resulta dable considerar que en ese lapso especifico los mismos se hubieran
configurado o hecho exigibles, ello con fundamento en las razones expuestas en el antecedente



que se acaba de transcribir. Lo que significa, que para estos eventos dichos intereses si se
generan pero a partir de la ejecutoria de la sentencia que los ordend, hasta tanto la administradora
de pensiones que fue condenada a cubrir la pensién de invalidez cancele las mesadas adeudadas.

Debe aclararse que para los demés casos, se mantiene incolume el criterio segun el cual los
intereses moratorios previstos en la L. 100/1993 art. 141, se hacen exigibles es desde el momento
en que, vencido el plazo o término de gracia que tienen las administradoras de pensiones para
resolver la solicitud de pension y proceder a su pago, no lo hacen, esto es, que se generan desde
la fecha de retardo o retraso en el pago de la prestacion pensional, aun cuando posteriormente se
inicie el tramite de la actuacion judicial (Sentencias CSJ, SL, 12 dic. 2007, rad. 32003 y 17 oct.
2008, rad. 30550).

Asi las cosas, se confirmara el fallo de primera instancia en cuanto condeno a la pension de
invalidez a favor del demandante y se modificara la condena por intereses moratorios en el
sentido de que se generan es a partir de la ejecutoria de la sentencia hasta que se haga efectivo el
pago de las mesadas adeudadas.

En lo que tiene que ver con el monto de la pension de invalidez por riesgo comun, con una
disminucion en la capacidad laboral inferior al 66%, como es el caso del actor del 52.90%, se ha
de aplicar en el régimen de ahorro individual con solidaridad la L. 100/1993 art. 69, que a su vez
se remite al art. 40 ibidem, norma Gltima que en su literal a) consagra como porcentaje “El 45%
del ingreso base de liquidacion, més el 1.5% de dicho ingreso por cada cincuenta (50) semanas
de cotizacion que el afiliado tuviese acreditadas con posterioridad a las primeras quinientas (500)
semanas de cotizacion, cuando la disminucion en su capacidad laboral sea igual o superior al
50% e inferior al 66%”.

Por su parte, el ingreso base de liquidacién de tal prestacion, corresponde al promedio de los
salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10) afios anteriores al
reconocimiento de la pensidn, o todo el tiempo si este fuera inferior, actualizados anualmente
con base en la variacion del indice de precios al consumidor, segun la certificacion expedida por
el DANE. Esto de conformidad con lo sefialado en la citada Ley 100 de 1993 art. 21.

Es entonces, sobre dicho IBL que se aplica el porcentaje obtenido que para el asunto a juzgar sera
del 45%, por razon de que el demandante conforme a la comunicacion del fondo de pensiones
JB-08-7924 (fols. 86 a 89 del cuaderno del Juzgado) y la historia laboral del afiliado (fols. 60 a
74 y 150 a 152 ibidem), cuenta con un total de 308,43 semanas cotizadas al sistema, cuyo
resultado se traduce en el valor de la mesada pensional a pagar a partir del 18 de julio de 2008.

Hechas las operaciones del caso, siguiendo los anteriores parametros, el IBL de la pension de
invalidez del accionante, asciende a la cantidad de $468.393,59, que al aplicarle el 45% el monto
de la prestacion arroja el valor de $210.777,11 pero, al resultar inferior al salario minimo legal de
la época, la cuantia de la pension serd equivalente a ese salario minimo vigente para el afio 2008,
esto es la suma mensual de $461.500,00.

Por mesadas causadas con los respectivos incrementos legales y las mesadas adicionales, para el
periodo comprendido entre el 18 de julio de 2008 y el 30 de abril de 2014, la sociedad
demandada debe cancelar al demandante la suma de $43.284.783,33, debiendo continuar
cancelando la pension de invalidez con una mesada para el afio 2014 de $616.000,00 mensuales.
Lo anterior es posible condensarlo en el siguiente cuadro:



FECHAS N° DE VALOR VALOR
DESDE HASTA | PAGOS | PENSION MESADAS
18/07/2008 [31/12/2008] 643 |$ 461.500,00 | $ 2.968.983,33
01/01/2009 |31/12/2009 14| $ 496.900,00 | $ 6.956.600,00
01/01/2010 |31/12/2010 14| $ 515.000,00 [ § 7.210.000,00
01/01/2011 |[31/12/2011 14| $ 535.600,00 | § 7.498,400,00
01/01/2012 |31/12/2012 14| $ 566.700,00 | $§ 7.933.800,00
01/01/2013 |31/12/2013 14| $ 589.500,00 | § 8.253.000,00
01/01/2014 |30/04/2014 4| $ 616.000,00 | § 2.464.000,00

$ 43.284.743,33

Respecto a las excepciones propuestas por el ente demandado al dar respuesta al libelo
demandatorio, la de prescripcion se declar6 no probada desde la primera audiencia de tramite, y
la de inexistencia de toda obligacion por las resultas del proceso no puede prosperar.

De tal manera que, se modificard la sentencia de primer grado, en cuanto a la condena por
intereses moratorios en el sentido de ordenar su pago a partir de la ejecutoria de la sentencia y
hasta cuando se cancelen las mesadas adeudadas. Se confirmard en lo demas, concretando la
condena por la pension de invalidez de origen comun en los términos antes mencionados.

Las costas de primera y segunda instancia seran a cargo de la entidad demandada. No hay lugar a
ellas en el recurso extraordinario, por cuanto la acusacion salié avante.

DECISION

En mérito de lo expuesto la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, administrando
Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley, CASA la sentencia
proferida el 30 de noviembre de 2010, por la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Antioquia, en el proceso ordinario promovido por JESUS ANTONIO GOMEZ
GOMEZ contra BBVA HORIZONTE SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y DE CESANTIAS S.A., que fue absorbida por la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

En sede de instancia, se MODIFICA el fallo de primer grado, en cuanto a la condena por
intereses moratorios en el sentido de ordenar su pago a partir de la ejecutoria de la sentencia y
hasta cuando se cancelen las mesadas adeudadas. Se CONFIRMA en lo demaés concretando la
condena por pensién de invalidez de origen comdn, asi:

CONDENAR a la administradora de pensiones demandada a reconocer y pagar al demandante la
pensién de invalidez de origen comun, a partir del 18 de julio de 2008, en cuantia equivalente al
salario minimo legal. En consecuencia debera cancelar la suma de CUARENTA Y TRES
MILLONES DOSCIENTOS OCHENTA Y CUATRO MIL SETECIENTOS OCHENTA'Y
TRES PESOS CON TREINTA Y TRES CENTAVOS ($43.284.783,33) MONEDA
CORRIENTE, por concepto de mesadas causadas con los respectivos incrementos legales y las
mesadas adicionales, del periodo comprendido entre el 18 de julio de 2008 y el 30 de abril de
2014, debiendo continuar cubriendo la pension con una mesada mensual para el afio 2014 por
valor de SEISCIENTOS DIECISEIS MIL PESOS ($616.000,00) MONEDA CORRIENTE. Se
DECLARAN no probadas laS excepciones propuestas por el ente demandado.



Costas como se indico en la parte motiva de la sentencia.

Copiese, notifiquese, publiquese y devuélvase al Tribunal de origen.
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Presidente de Sala
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