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Bogot4, D.C., diecisiete (17) de mayo de dos mil once (2011).

Resuelve la Corte el recurso de casacién interpuesto por la apoderada de GLORIASTELLA
TAPIAS VARGAS, contra la sentencia proferida por el Tribunal Superior de Medellin, el 1° de
agosto de 2008, en el proceso que promovié contra el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES.

I. ANTECEDENTES

Gloria Stella Tapias Vargas, demando al Instituto de Seguros Sociales, para que se le condenara
al pago de la pension de invalidez; los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de
1993, v las costas y agencias en derecho.

Pretensiones que fundo, en esencia, en que fue declarada invalida, segun dictamen de la Junta
Regional de Calificacion de Invalidez de Antioguia, con fecha de estructuracion el 14 de febrero
de 2005; que el 30 de agosto de 2006, fue notificada de la Resolucidén 017978, mediante la cual
el instituto demandado le neg6 el reconocimiento de la pension de invalidez, por no cumplir con
las semanas que exige la ley, y que tiene derecho a la pensién reclamada con fundamento en el
principio de la condicion mas beneficiosa.

Il. RESPUESTA A LA DEMANDA

El Instituto de Seguros Sociales, se opuso a todas y cada una de las pretensiones y propuso las
excepciones de inexistencia de la obligacion, prescripcién, imposibilidad de condena en costas,
improcedencia del articulo 141 de la Ley 100 de 1993, y la que denomind “genérica”.

I11. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante fallo de 26 de noviembre de 2007, el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de



Medellin condend al Instituto de Seguros Sociales a reconocer y pagar la pensién de invalidez a
la demandante, a partir del 14 de febrero de 2005 en cuantia equivalente al salario minimo legal
mensual, “mesadas que hasta el mes de octubre de este afio, ascienden a la suma de quince
millones sesenta mil setecientos pesos ($15.060.700) (...) a partir del mes de noviembre de
2007, la demandada debera continuar pagando a la actora una mesada pensional de $433.700,
mientras subsistan las causas que le dieron origen a la pension de invalidez”; asi como a los
intereses moratorios consagrados en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, y las costas.

IV. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL

Al resolver el recurso de apelacion interpuesto por el Instituto de Seguros Sociales, el Tribunal
Superior de Medellin revoco la decision del juez de primera instancia y en su lugar absolvio al
demandado de todas y cada una de las pretensiones impetradas por al actora.

En lo que en estricto rigor concierne al recurso extraordinario, la sala sentenciadora, luego de
referirse a los articulos 48 y 53 de la Constitucion Politica, de copiar el articulo 1° de la Ley 860
de 2003, que modifico el 39 de la Ley 100 de 1993, y de transcribir pasajes de la sentencia de 4
de diciembre de 2006, radicacion 28.893, asent6 que la historia laboral de la demandante
“reporta cotizaciones al sistema general de pensiones por octubre, noviembre y diciembre de
2002, todo el afio 2003, todo el afio 2003, todo el afio 2004 y asi sucesivamente hasta enero de
2007, aunque para efectos de la pension de invalidez, deben tomarse hasta el 14 de febrero de
2005. De acuerdo con lo anterior, hasta la fecha de estructuracion tiene un total de 122 semanas,
todas en los 3 afios anteriores, pero solo 17 fueron cotizadas en vigencia de la Ley 100 de 1993.
Es de recalcar que aunque el Juez de primera instancia en su providencia atendié al principio de
la condicion més beneficiosa u otorgd la pension de invalidez a la accionante, esta Sala no
comparte esta decision, dado que si bien la sefiora TAPIAS VARGAS cumple con la primera
exigencia del articulo 1 de la Ley 860 de 2003 al tener 50 semanas cotizadas dentro de los 3 afios
anteriores a la fecha de estructuracion de la invalidez, no cumple con el 20% de fidelidad al
sistema desde que cumplié 20 afios y el momento en que se declard su estado, el cual asciende a
266 semanas, y ademas tampoco cumple con las exigencias del articulo 39 original de la Ley 100
de 1993, puesto que no acredita 26 semanas cotizadas en la vigencia de esta disposicion,
modificada mediante el articulo 11 de la Ley 797 de 2003, que empez0 a regir a partir del 29 de
enero de 2003, declarada inexequible mediante sentencia C-1056 de 2003, y reformada
nuevamente por el articulo 1 de la Ley 860 de 2003. Asi las cosas, la demandante no cumple con
los requisitos para causar el derecho a la pension de invalidez, razon por la cual se revocaré la
sentencia y se absolvera al ente demandado”.

V. EL RECURSO DE CASACION

Fue interpuesto por la demandante y con la demanda que los sustenta solicita la casacion de la
sentencia para que en sede de instancia confirme integramente el de primer grado.

Con tales propositos le formula un cargo en el que acusa la sentencia de violar por via directa,
en la modalidad de aplicacion indebida, los articulos 53 de la Constitucion Politica, en relacion
con el 1°de la Ley 860 de 200, que modifico el articulo 39 de la Ley 100 de 1993.

Refiriéndose al principio de la condicion mas beneficiosa, la recurrente aduce que “ basta con
indicar que el citado principio se puede definir como derecho que tiene el afiliado a que se le
apliquen la normatividad vigente para la fecha en que se realizaron las cotizaciones es este caso,
no es otra que la ley 100 de 1993, la cual dentro de su texto original establece que se adquiere el



derecho con la cotizacion de 26 semanas en cualquier época si se encontraba afiliado al momento
de la estructuracion o 26 semanas en el ultimo afio anterior a la estructuracion si no se
encontraba afiliado. Pues bien, si observamos las cotizadas por mi mandante encontramos que
cotizo un total de 110 semanas en sus ultimos (3) afios de las cuales por lo menos (38) fueron
efectuadas en su altimo afios (sic) anterior a la estructuracion de la invalidez, cumpliendo de esta
manera con los propuestos (sic) del articulo 39 de la ley 100 de 1993. Y es que sobre el
particular ya se ha pronunciado nuestra Honorable Corte Suprema de Justicia y ha indicado: No
sobra advertir que lo indicado por nuestra Corte Constitucional en el principio de progresividad
que se puede definir como: '<la imposibilidad que tiene el legislador de expedir normas que
aumenten los requisitos de prestaciones derivadas de la seguridad social, y disminuya el grupo
poblacional que lleguen a percibir las citadas prestaciones en menoscabo del principio de
universalidad que propende el sistema de seguridad social integral>'".

VI. LA REPLICA

Después de reprocharle al cargo carecer de los requisitos de la técnica de casacion, el opositor
asevera, en suma, que “de acuerdo con la jurisprudencia de la [Corte Suprema de Justicia], el
principio de la condicion mas beneficiosa no se aplica en vigencia de la Ley 860 de 2003”. En
apoyo de su discurso copia apartes de la sentencia de 17 de junio de 2008.

VIl. CONSIDERACIONES DE LA CORTE

No existe controversia en que la actora fue declarada invalida, segin dictamen de la Junta
Regional de Calificacion de Invalidez de Antioquia, con fecha de estructuracion el 14 de febrero
de 2005. Igualmente, que la promotora del juicio no cumple con los supuestos facticos estatuidos
en el articulo 1° de la Ley 860 de 2003, para acceder a la pension de invalidez.

El meollo del asunto, entonces, estriba en elucidar si es aplicable o no el principio de la
condicion mas beneficiosa en el transito legislativo entre las Leyes 100 de 1993 y 860 de 2003,
teniendo presente, como se anotd, que la invalidez de la actora se estructuro el 14 de febrero de
2005, vale decir, en vigencia de esta ultima normatividad.

Pues bien, el tema puesto a escrutinio de la Corte Suprema de Justicia fue estudiado en sentencia
de 23 de septiembre de 2008, radicacion 35.229, de la siguiente manera:

“Se ha de advertir que tal como lo tiene establecido la jurisprudencia de esta Corte, el derecho a
la pension de invalidez debe ser dirimido a la luz de la normatividad vigente al momento en que
se estructura tal estado; para el sub lite dado que la invalidez fue declarada a partir del 13 de
diciembre de 2004, es el articulo 1° de la Ley 860 de 2003 que exige como requisitos para
conceder la prestacion por ese riesgo ademas de un porcentaje de pérdida de capacidad laboral
superior al 50%, por ser un evento de invalidez causada por enfermedad comdn, “Que haya
cotizado cincuenta (50) semanas dentro de los ultimos tres (3) afios inmediatamente anteriores a
la fecha de estructuracion y su fidelidad de cotizacion para con el sistema sea al menos del veinte
por ciento (20%) del tiempo transcurrido entre el momento en que cumplio veinte (20) afios de
edad y la fecha de la primera calificacion del estado de invalidez”.

En el sub lite el actor no cumple las exigencias de la normatividad que le es aplicable porque tal
como lo dio por establecido el Tribunal, no tiene el porcentaje de fidelidad de cotizacién al
Sistema, por lo que no le asiste el derecho a la pension deprecada.

Ahora bien, el Juzgador Ad quem no obstante que constatd que el actor no tenia satisfechas las



exigencias normativas de la ley vigente en su caso, concedi6 la prestacion acudiendo al principio
de la condicion mas beneficiosa que segun sostuvo, era de recibo puesto que se encontraban
satisfechas las 26 semanas a que hacia referencia el articulo 39 de la Ley 100 de 1993 en su
redaccion original, por cuanto siendo cotizante activo al momento de la estructuracién de la
invalidez, habia sufragado al sistema 235 semanas de las cuales 102 en vigencia de la Ley 100.

Sin embargo, tal como lo tiene definido la jurisprudencia de esta Sala de la Corte, el principio de
la condicion més beneficiosa no puede invocarse para lograr la aplicacion del articulo 39 original
de la Ley 100 de 1993 por quienes estructuran la invalidez en vigencia del articulo 1° de la Ley
860 de 2003.

Para corroborar lo dicho se retoman los conceptos asentados recientemente en sentencia de 2 de
septiembre de 2008, rad. N° 32765, asi:

“El principio de la condicién mas beneficiosa en materia pensional ha tenido extensa aplicacion
por parte de la jurisprudencia, respecto a aquellas personas que habiendo cumplido con un nivel
elevado de cotizaciones antes de la entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones, (150
semanas de cotizacion dentro de los 6 afios anteriores a la fecha del estado de invalidez, 6 300
semanas en cualquier época con anterioridad a ese estado) tal como lo determinaba el articulo 6°
del Acuerdo 049 de 1990 del I.S.S., no cumplian con las 26 semanas para el momento de la
invalidez o de la muerte exigidas por la Ley 100 de 1993, pero en razén a que se considerd que la
nueva legislacion traia una exigencia menor en nimero de cotizaciones respecto de la legislacion
anterior.

“Sin embargo, esta no es la situacion que surge en el evento de la Ley 860 de 2003 frente al
articulo 39 original de la Ley 100 de 1993, por cuanto esta Gltima exigia niveles de densidad de
cotizaciones bajos en relacion con los mas exigentes pretendidos por el legislador en la nueva
disposicion”.

De la misma manera la Corte en un asunto similar al aqui debatido resuelto en sentencia de 27 de
agosto de 2008, rad. N° 33185, dijo:

“Pues bien, conforme a la aplicacion de la ley en el tiempo, que también ha de observarse en
asuntos de seguridad social, una norma que modifica los requisitos que establecia la disposicion
que le antecedi6 para adquirir un determinado derecho pensional, gobierna los hechos que
acontezcan a su amparo, ello mientras no sea derogada y no afecte derechos adquiridos o
situaciones juridicas debidamente consolidadas bajo el imperio de la ley anterior.

“La citada Ley 860 del 26 de diciembre 2003 que sefialé nuevos condicionamientos para obtener
la pension de invalidez, fue publicada en el Diario oficial No. 45.415 del 29 de diciembre de
igual afio, y segun su articulo 5° entro a regir a partir de su promulgacion, y por consiguiente no
cabe duda que para la fecha de estructuracién indiscutida de la invalidez del demandante que se
produjo el 14 de enero de 2004, ya se encontraba en pleno vigor, lo que trae consigo, que como
lo concluyd el Tribunal, es con base en ese mandato legal que se debera definir el surgimiento
del derecho a la pension de invalidez reclamada.

“En resumen, quien estructure su invalidez dentro de la vigencia del articulo 1° de la Ley 860 del
26 de diciembre de 2003, que como se dijo es de aplicacion inmediata a partir de su
promulgacion, esta obligado a observar sus requisitos, y en el caso particular del demandante, se
tiene que aquél no reunid la totalidad de las exigencias alli establecidas, por no contar con el de
la fidelidad al sistema, y en consecuencia no hay lugar al otorgamiento de la pensién implorada”.



Por ultimo, a fin de dar respuesta a la oposicion en lo referente a la progresividad, se ha de
rememorar lo anotado en la sentencia de rad. N° 32765 ya citada, donde ensefi¢ la Corte:

“... no desconoce la Sala la obligacién de progresividad con que el Estado debe ofrecer la
cobertura en la seguridad social, la cual como ya lo ha dilucidado la jurisprudencia
constitucional, no es un principio absoluto sino que debe estar sujeto a las posibilidades que el
sistema tenga de seguir ofreciendo unas prestaciones sin que se afecte la sostenibilidad financiera
del sistema.

“El juicio de progresividad comparando lo que ofrece la legislacion nueva respecto a la anterior,
no puede responder a una mera racionalidad del interés individual que se examina, sino que en
correspondencia con la naturaleza de la seguridad social, debe atender la dimension colectiva de
los derechos tanto de los que se reclaman hoy como de los que se deben ofrecer mafana.

“Segun sefialan los convenios internacionales que fundan la seguridad social, ésta debe
entenderse como una economia del bienestar justa que comprenda a las generaciones presentes,
pasadas y futuras. A manera de ilustracion, el numeral 3° del articulo 12 del Cédigo
Iberoamericano de Seguridad Social aprobado por la Ley 516 de 1999 establece que “3. Los
Estados ratificantes recomiendan una politica de racionalizacion financiera de la Seguridad
Social basada en la conexidn logica entre las diferentes funciones protectoras de ésta, la
extension de la solidaridad segun sus destinatarios, y la naturaleza compensatoria o sustitutiva de
rentas de sus prestaciones, que guarde la debida concordancia con las capacidades econémicas
del marco en que debe operar y basada en el adecuado equilibrio entre ingresos y gastos y la
correspondencia, en términos globales, entre la capacidad de financiacion y la proteccion
otorgada”.

“La deliberada voluntad del legislador en las reformas introducidas al sistema pensional con las
leyes 797 y 860 de 2003, propenden a asegurar un equilibrio financiero, de manera que los
niveles de proteccion que hoy se ofrezcan, se puedan mantener a largo plazo”.

Criterios estos que concuerdan con los desarrollos de organismos internacionales, en especial la
Corte Interamericana de Derechos Humanos que tiene a su cargo juzgar la responsabilidad del
Estado, en asuntos como el cumplimiento del mandato del articulo 26 del Pacto de San José
aprobado por la Ley 16 de 1972, que establece la progresividad de los derechos econdmicos,
sociales y culturales. Sobre el punto analizado manifest6 esa Corte en decision de 28 de febrero
de 2003, en el caso “Cinco Pensionistas vs. Perd”, lo siguiente:

“Los derechos econdémicos, sociales y culturales tienen una dimensiéon tanto individual como
colectiva. Su desarrollo progresivo, sobre el cual ya se ha pronunciado el Comité de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, se debe medir, en criterio de este
Tribunal, en funcion de la creciente cobertura de los derechos econdmicos, sociales y culturales
en general, y del derecho a la seguridad social y a la pensidn en particular, sobre el conjunto de la
poblacidn, teniendo presentes los imperativos de la equidad social, y no en funcién de las
circunstancias de un muy limitado grupo de pensionistas no necesariamente representativos de la
situacion general prevaleciente”.

Asi las cosas, los cargos prosperan y el fallo del Tribunal seré casado en su integridad.

Mas recientemente dicha tesis fue reiterada en fallo de 9 de junio de 2009, radicacion 34.175, en
los siguientes términos:



“El cargo en forma puntual se orienta a que se defina juridicamente si en este caso es 0 no
aplicable el principio de la condicion mas beneficiosa, en la forma como lo entendié el Tribunal
o si, por el contrario, la norma pertinente es la vigente al momento de la estructuracion del estado
de invalidez del actor, en este caso el articulo 1° de la Ley 860 de 2003, que modifico el 39 de la
Ley 100 de 1993.

Es un hecho indiscutido que el estado de invalidez de DIEGO FERNADO MOSQUERA
GOMEZ se estructurd el 14 de julio de 2004, que durante los 3 afios inmediatamente anteriores a
dicha situacidn, tenia cotizadas 98.7143 semanas al Fondo Pensional, y un total en su vida
laboral de 134.8571.

Esta Sala de la Corte por mayoria clarifico el tema, en el sentido de indicar, que la norma
aplicable para definir el asunto como el aqui propuesto es la vigente al momento de la
estructuracion del estado de invalidez, esto es el articulo 1° de la Ley 860 de 2003, frente a la
cual no es posible la aplicacion del principio de la condicion méas beneficiosa en la forma como
se tenia dispuesto en relacion con el articulo 39 de la Ley 100 de 1993 antes de su modificacion.

En sentencia de 27 de agosto de 2008 Rad. 33185 se dijo (...)”

En consecuencia, al estructurarse la invalidez de la demandante bajo la vigencia de la Ley 860 de
2003 y no acreditar la misma los requisitos en ella contemplados, no incurrié el Tribunal en los
errores juridicos que se le atribuyen.

No prospera el cargo y las costas son a cargo de la recurrente, ya que hubo oposicion. En la
Liquidacion, incliyanse como agencias en derecho la suma de dos millones ochocientos mil
pesos ($2.800.000.00).

En mérito de lo expuesto, la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION
LABORAL, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la
ley, NO CASA la sentencia dictada el 1° de agosto de 2008 por el Tribunal Superior de
Medellin, en el proceso ordinario laboral instaurado por GLORIA STELLA TAPIAS VARGAS
contrael INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES.

Costas como se inform0 en la parte motiva.

Copiese, notifiquese, publiquese y devuélvase al Tribunal de origen.
LUIS GABRIEL MIRANDA BUELVAS

JORGE MAURICIO BURGOS RUIZ

ELSY DEL PILAR CUELLO CALDERON

GUSTAVO JOSE GNECCO MENDOZA

CARLOS ERNESTO MOLINA MONSALVE

FRANCISCO JAVIER RICAURTE GOMEZ

CAMILO TARQUINO GALLEGO
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