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Decide la Corte el recurso de casacion interpuesto por
GUSTAVO ENRIQUE OSORIO VELEZ, contra la sentencia
proferida por la Sala Décima Laboral del Tribunal Superior
de Medellin el 8 de noviembre de 2011, dentro del proceso
ordinario promovido por él contra la ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.

I. ANTECEDENTES
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El senor Gustavo Enrique Osorio Vélez demando a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccion S.A., para procurar el reconocimiento y pago de
una pension de invalidez de origen comun, a partir del 15 de
mayo de 2008, mas los intereses moratorios y, en subsidio,

la indexacion.

Fundamento sus pretensiones en que el 20 de octubre
de 2008, le solicit6 a la AFP demandada la pension de
invalidez, teniendo en cuenta que tenia una pérdida de
capacidad laboral del 66.38%, estructurada el 15 de mayo de
2008, pero le fue negada por cuanto contaba con 475.71
semanas cotizadas en toda su vida laboral, de las cuales
25.57 fueron sufragadas en los tres anos anteriores a la
estructuracion de la invalidez, y tampoco se satisfizo el
presupuesto de fidelidad, motivo por el que recibié6 una
devolucion de saldos. Sostuvo que, no obstante, tiene
derecho a la prestacion en virtud del principio de la condicion

mas beneficiosa.

Proteccion S.A. se opuso a las pretensiones de la
demanda. En cuanto a los hechos, acepto la mayoria, pero
reiter6 que el actor no cumplia los presupuestos para
alcanzar la pension reclamada, de conformidad con lo
establecido en la Ley 860 de 2003. Presento las excepciones
de fondo que llamo inexistencia de la obligacion, cobro de lo
no debido, falta de legitimacion en la causa por pasiva, buena

fe, prescripcion y pago (devolucion de saldos).
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II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Medellin

absolvio mediante sentencia del 11 de noviembre de 2010.

III. SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala Laboral del Tribunal Superior de Medellin, el 8
de noviembre de 2011, confirmo6 la sentencia apelada por el

demandante.

El Juez Plural resolvio si el actor tenia derecho a la
pension reclamada en virtud del principio de la condicion
mas beneficiosa, teniendo en cuenta los requisitos

contenidos en el Decreto 758 de 1990.

Para resolver, senal6 que la fecha de estructuracion de
invalidez del actor fue el dia 15 de mayo de 2008, situacion
que lo situaba en la vigencia de la Ley 860 de 2003, la cual
exigia 50 semanas de cotizaciones en los tres anos anteriores
a aquella declaratoria, y el 20% de fidelidad al sistema,
requisito ultimo declarado inexequible de conformidad con la

sentencia CC C-428 de 2009.

Dicho esto, advirti6 que la comunicacion n.° 2009-
17840, nego la prestacion al actor por cuanto cotizé 475.71,
de las que 25.57 estaban aportadas en el interregno referido,
por lo que era evidente que no cumplia con lo requerido, y en
cuanto al referido principio, haciendo suyas las reglas
establecidas en la sentencia de esta Corte CSJ SL 35455,

2009, record6 que en atencion a la norma que gobernaba el
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asunto, no era posible acudir al Decreto 758 de 1990, sino a
la inmediatamente anterior a la que estaba vigente al
momento de la estructuracion, es decir el articulo 39 de la

Ley 100 de 1993.

IV. RECURSO DE CASACION

Interpuesto por el demandante, concedido por el

Tribunal, y admitido por la Corte, se procede a resolver.

V. ALCANCE DE LA IMPUGNACION

Pretende el recurrente que se case la sentencia del

Tribunal.

Con tal proposito formulé un cargo, que fue replicado

oportunamente.

VI. CARGO UNICO

Acuso el fallo del Tribunal por la via directa, en la

modalidad de interpretacion erronea de los articulos:

[...] 1 de la Ley 860 de 2003, 5, 6, 7 del Acuerdo 049 de 1.990,
aprobado mediante el Decreto 758 del mismo ano en ejercicio de
la facultad conferida a través del articulo 53 de la Constitucion
Politica, en sus articulos 4, 5, 6 y 7. Esto a la INFRACCION
DIRECTA de los articulos 2° 3 de la Ley 100 de 1.993, 1 y 2 de la
Ley 797 de 2003, 14 y 16 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, 58 y
230 de la Constitucion Politica y 5° de la Ley 57 de 1887.

Para demostrar el cargo indico que el fallo desconocio el

articulo 46 de la Ley 100 de 1993 y el Acuerdo 049 de 1990,
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«...] desestimando tacitamente la aplicacion del principio de
condicion mas beneficiosa», que permitia la aplicacion del
segundo, pese a lo cual se nego el derecho en tanto incumplia
los presupuestos de la Ley 860 de 2003, .../ elemento este
que para nada hace parte del texto del Decreto 758, ni de la

condicion mas beneficiosay.

Asi, adujo que si se trataba de una pension de invalidez,
no debia verificarse si al entrar a regir un estatuto legal se
tenia un numero determinado de semanas, sino si la
densidad de aportes, concretamente 300, estaba cumplida
«...] en cualquier época anterior a la fecha de estructurarse la
invalidez, no en cualquier época antes de que entre a regir la
Ley 100 de 1993», pues ¢/...] quien tenia la calidad de afiliado
y cotizante al sistema para 1993, al entrar a regir el sistema,
pero que aun no tenia la densidad de cotizacion alli
establecida, tenia un derecho adquirido para si en caso de

estructurarse un estado de invalidez».

Dijo que al evaluar si el requisito de cotizaciones
igualmente se satisfizo al momento de causarse la pension,
no era un proceder acorde con el referido principio, sino con
el de favorabilidad, de manera que el ad quem incurrié en
una aplicacion formal o simbolica del mandato de condicion

mas beneficiosa, e hizo nugatorio su derecho.

Luego expuso lo que denominé «ALEGACIONES DE
INSTANCIA», en el que hizo un recorrido de citas normativas
y jurisprudenciales, referentes a la condicion mas beneficiosa

y a la pension de invalidez.
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VII. REPLICA

La opositora advirtio que el fallo atacado coligiéo que no
tenia aplicacion el Acuerdo 049 de 1990, cuando la
estructuracion del riesgo se presenta en vigencia de la Ley
860 del 2003, que en ese sentido se ha considerado aplicable,
segun decisiones CSJ SL 32642, 9 dic. 2008, CSJ SL42794,
27 jun. 2010 y CSJ SL 49291, 6 dic. 2011. Ademas, reprocho
que el ataque presente debates facticos, ajenos a la via

escogida.

VIII. CONSIDERACIONES

Aunque el censor no precisa en el alcance de la
impugnacion lo que debe hacer esta Corte en sede de
instancia en el hipotético caso de casarse la sentencia
gravada, es evidente que su intencion es obtener la
revocatoria de la emitida en primer grado y, en esa medida,
se acceda a las pretensiones impetradas, por lo que tal

defecto es superable.

Ahora bien, no se aceptan las observaciones criticas que
efectiia la réplica, pues el cargo plantea una clara discusion
juridica en la cual, sin controvertir los enunciados facticos
hallados por el Juez Colegiado, se pretende acreditar que este
cometio una transgresion legal al no aplicar el Acuerdo 049
de 1990 en virtud del principio de la condicion mas
beneficiosa, y con tal fin postula que el requisito de semanas
de cotizacion que alla contempla, puede verificarse en

cualquier tiempo antes de la estructuracion de la invalidez.
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Tales supuestos facticos son los siguientes: i) que la
fecha de estructuracion de invalidez del actor fue el 15 de
mayo de 2008; ii) que su pérdida de capacidad laboral es del
66.38%; y iii) que cotizo 475.71 semanas al SGP en toda su
vida laboral, de las cuales 25.57 se aportaron en los tres anos

anteriores a la fecha precitada.

Para responder el argumento presentado, sea lo primero
recordar que esta Corte tiene establecido que, en principio,
el derecho a la pension de invalidez debe ser dirimido a la luz
de la normatividad vigente al momento de la estructuracion

de dicho estado.

En ese orden, como tal hecho ocurri6 el 15 de mayo de
2008, la contingencia esta regulada por la Ley 860 de 2003,
sin que sea dable acudir a la aplicacion de la norma que
refiere el censor en virtud del invocado mandato
constitucional, pues la jurisprudencia de esta Sala tiene
sentado que su aplicacion, implica acudir a la norma
inmediatamente anterior, puesto que «el juez no puede
desplegar un ejercicio histérico, a fin de encontrar alguna otra
legislacion, mas alla de la que haya precedido —a su vez- a la
norma anteriormente derogada por la que viene al caso, para
darle una especie de efectos “plusultractivos”, que
resquebraja el valor de la seguridad juridica» (CSJ SL2358-
2017).

El criterio expuesto se reitero recientemente en

sentencia CSJ SL658-2018, que preciso:

La linea jurisprudencial de la Sala se ha inclinado por reglar la
aplicacion del principio de la condicion mas beneficiosa cuando la
estructuracion de la invalidez del afiliado ha sucedido en vigencia
de la Ley 860 de 2003. En sentencia SL2358-2017, 25 de ene.
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2017, rad.44596, por mayoria, se determiné que solo es posible
diferir los efectos de la Ley 860 mencionada hasta el 26 de
diciembre de 2006, esto es por 3 anos; a su vez establecié como se
expresa la situacion juridica concreta en el cambio normativo de la
Leyes 100 de 1993 y 860 de 2003, dependiendo si el afiliado se
encontraba cotizando o no al momento del transito legislativo (26
de diciembre de 2003), asi:

3.1 Afiliado que se encontraba cotizando al momento del
cambio normativo

Que al 26 de diciembre de 2003 el afiliado estuviese cotizando.

b) Que hubiese aportado 26 semanas en cualquier tiempo, anterior
al 26 de diciembre de 2003.

c) Que la invalidez se produzca entre el 26 de diciembre de 2003
y el 26 de diciembre de 2006.

d) Que al momento de la invalidez estuviese cotizando, y

e) Que hubiese cotizado 26 semanas en cualquier tiempo, antes de
la invalidez.

Afiliado que no se encontraba cotizando al momento del
cambio normativo

a) Que al 26 de diciembre de 2003 el afiliado no estuviese
cotizando.

b) Que hubiese aportado 26 semanas en el ano que antecede a
dicha data, es decir, entre el 26 de diciembre de 2003 y el 26 de
diciembre de 2002.

¢) Que la invalidez se produzca entre el 26 de diciembre de 2003
y el 26 de diciembre de 2006.

d) Que al momento de la invalidez no estuviese cotizando, y

e) Que hubiese cotizado 26 semanas en el ano que antecede a su
invalidez.

4. Combinacion permisible de las situaciones anteriores

A todas estas, también hay que tener presente, para otorgar la
pension de invalidez bajo la égida de la condicién mads beneficiosa,
la combinacion de las hipétesis en precedencia, asi:

4.1 Afiliado que se encontraba cotizando al momento del cambio
normativo y cuando se invalidé no estaba cotizando

La situacion juridica concreta se explica porque el afiliado al
momento del cambio legislativo, esto es, 26 de diciembre de 2003,
se encontraba cotizando al sistema y habia aportado 26 semanas
o0 mas en cualquier tiempo.

St el mencionado afiliado, ademdas, no estaba cotizando para la
época del siniestro de la invalidez — “hecho que hace exigible el
acceso a la pensién”- que debe sobrevenir entre el 26 de diciembre
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de 2003 y 26 de diciembre de 2006, pero tenia 26 semanas de
cotizacion en el ano inmediatamente anterior a dicho estado, es
beneficiario de la aplicacion del principio de la condicion mds
beneficiosa. Acontece, sin embargo, que de no verificarse este
ultimo supuesto, al afiliado no lo cobija tal postulado.

Aunque suene repetitivo, es menester insistir en que st al momento
del cambio legislativo, esto es, 26 de diciembre de 2003, el afiliado
se encontraba cotizando al sistema y no le habia aportado 26
semanas o mads en cualquier tiempo, no goza de una situacion
Jjuridica concreta.

4.2 Afiliado que no se encontraba cotizando al momento del cambio
normativo y cuando se invalidé estaba cotizando

Acd, la situacion juridica concreta nace si el afiliado al momento
del cambio legislativo, vale decir, 26 de diciembre de 2003, no
estaba cotizando al sistema pero habia aportado 26 o mds
semanas en el ano inmediatamente anterior, esto es, entre el 26
de diciembre de 2003 y 26 de diciembre de 2002.

Ahora, si el aludido afiliado estaba cotizando al momento de la
invalidez — “hecho que hace exigible el acceso a la pension”- que
debe suceder entre el 26 de diciembre de 2003 y el 26 de diciembre
de 2006, y tenia 26 semanas de cotizacion en el cualquier tiempo,
igualmente sera beneficiario de la aplicacién del postulado de la
condiciéon mads beneficiosa. La sala juzga pertinente advertir que
de no cumplirse este ultimo supuesto, al afiliado no lo ampara
dicho principio.

En el mismo sentido que en el caso delantero, y aun a riesgo de
fatigar, debe acentuarse que si el afiliado al momento del cambio
legislativo, esto es, 26 de diciembre de 2003, no estaba cotizando
al sistema y tampoco habia aportado 26 o mas semanas en el ano
inmediatamente anterior, esto es, entre el 26 de diciembre de 2003
Yy 26 de diciembre de 2002, no posee una situacién juridica
concreta.

En el caso concreto, el actor no cumple con las
anteriores reglas, debido a que la fecha de estructuracion de
la invalidez acaecio con posterioridad al 26 de diciembre de
2006, debiéndose aplicar la norma vigente a la ocurrencia del
riesgo, es decir la Ley 860 de 2003, cuyos presupuestos
tampoco se lograron pues, tal como qued6é anotado con
antelacion, no se discute que no alcanzo a cotizar 50

semanas en los tres anos anteriores a aquel hecho.
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Ahora bien, cabe aclarar que fue el principio de
condicion mas beneficiosa y no el de favorabilidad, el que
analiz6 el Tribunal a efectos de evaluar si por su virtud era
dable aplicar el Acuerdo 049 de 1990, concluyendo en
ultimas que no era juridicamente posible, por lo que, en
cualquier caso, no pudo cometer la transgresion que le

endilga.

Ciertamente, el principio de favorabilidad reclama su
presencia cuando haya conflicto o duda sobre la aplicacion
de normas sociales vigentes, o acerca de las varias
interpretaciones que pueda desprender la misma disposicion
normativa social vigente, evento en el cual se prefiere aquella
que resulte mas favorable al trabajador o afiliado (CSJ
SL1922-2018), situacion que no es la que se configuraba en
el sub lite, pues lo que pretende el censor es la aplicacion de
una norma que no estaba vigente al momento de acaecer el

riesgo.

Por ultimo, cumple precisarle a la censura que en la
materia que se estudia, esta Corte ha puntualizado que «Se
entiende que hay un derecho adquirido cuando una persona
ha satisfecho la totalidad de los requisitos que establece la
ley, es decir, es aquél que ha entrado en el patrimonio de
aquellar (CSJ SL4650-2017), lo que tampoco ocurrio, pues
quedo visto que la estructuracion de la invalidez se dio con

posterioridad a la norma cuya aplicacion se pretende.
El cargo no prospera.

Las costas en el recurso extraordinario estaran a cargo
de la parte demandante. Se fijan las agencias en derecho en
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la suma de tres millones setecientos cincuenta mil pesos
($3.750.000.00), que se incluiran en la liquidaciéon que se
practique conforme a lo dispuesto en el articulo 366 del

Codigo General del Proceso.
XI. DECISION

En meérito 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 proferida por la Sala Décima de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Medellin el ocho (8) de
noviembre de dos mil once (2011), en el proceso ordinario
adelantado por GUSTAVO ENRIQUE OSORIO VELEZ contra
la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A.

Costas como se indico en la parte motiva.

Notifiquese, publiquese, cumplase y devuélvase al

Tribunal de origen.

ANA MARIA MUNOZ SEGURA

OMAR DE JESUS RESTREPO OCHOA
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GIOVANNI FRANCISCO RODRIGUEZ JIMENEZ
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