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La Sala decide el recurso de casacion interpuesto por
RICARDO ALFONSO PALTA, contra la sentencia proferida
por la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Popayan, el 16 de agosto de 2016, dentro del
proceso ordinario laboral que instauré6 contra la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES.

I. ANTECEDENTES
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Ricardo Alfonso Palta 1llam6 a juicio a la
Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones,
para que se declarara que tenia derecho a la pension de
invalidez, prevista en la Ley 100 de 1993, «por haber perdido
mas del 50% de su capacidad laboral; que la fecha de
estructuracion acaecio el 21 de marzo de 2011; y, que
cumpli6 con el requisito minimo de semanas, «por
encontrarse afiliado al ISS desde junio de 2009 hasta julio
de 2010» a las que deben sumarse las cotizadas con el

departamento del Cauca, que «superan las 400 semanas».

En consecuencia, solicité el reconocimiento y pago de
la prestacion con retroactividad al 21 de marzo de 2011, en
cuantia equivalente al salario minimo mensual legal vigente
o «la suma que resulte probada en el proceso»; la indexacion,
conforme al IPC certificado por el DANE, entre la fecha en
que se le debido cancelar la mesada y en la que

efectivamente se paguen; y, las costas del proceso.

Fundamento sus pedimentos, en que fue servidor del
Departamento del Cauca vinculado a la Caja Departamental
de Prevision Social; que en el ano de 1995, se afili6 al ISS
con el fin de cubrir los riesgos de IVM y como independiente
desde junio 2009 hasta julio 2010, data en que se desafilio,
por carecer de los ingresos economicos para sufragar los
aportes a salud y pension; que a la fecha de presentacion de
la demanda contaba con 78 anos de edad, y con afectacion
de «diferentes patologias que le imposibilitan laborar y

conseguir los recursos para continuar cotizandon.
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Senaléo que fue calificado con una pérdida de
capacidad laboral de 78.39%, con fecha de estructuracion
21 de marzo de 2011; que requiri6 a Colpensiones la
pension de invalidez, la cual le fue negada en dos
oportunidades; que cotizo mas de 400 semanas a la
seguridad social, por lo que si existia algan ciclo que no se
hubiera pagado, la accionada tenia la potestad de «cobrar
ese dinero o descontarlo de la pension, pero no negar el
derecho»; que acudio a la accion de tutela pero que se le
orden6 adelantar el respectivo proceso ordinario (fs.® 34 a

41).

Al contestar, la Administradora de Pensiones,
Colpensiones, se opuso a todas las pretensiones; de los
hechos inadmitiéo que el demandante hubiera laborado para
el Departamento del Cauca, que fuera afiliado
independiente entre el 2009 a 2010 y que tuviera la
obligacion de concederle la prestacion, en caso de que se

reportaran aportes no pagados.

Destaco que le neg6 al actor la pension de invalidez, en
razon a que no cumplio con el requisito de la fidelidad de
cotizacion al sistema de pensiones, previsto en el articulo
39 de la Ley 100 de 1993, modificado por el «articulo 11 de
la Ley 797 de 2003», y porque a la fecha de estructuracion
de la invalidez «no se encontraba afiliado al sistema general

de pensiones.
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En su defensa, propuso las excepciones que nombro:
prescripcion, inexistencia de reconocer el retroactivo

pensional reclamado e inominada (fs.°58 a 64).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Popayan, en

providencia del 13 de abril de 2016 (fs.°77 a 83), decidio:

Primero.- DECLARAR que al tenor de los (sic) previsiones de los
articulos 38 y 39 de la Ley 100 de 1993, y las consideraciones
hechas en la parte motiva de este fallo, el senior RICARDO
ALFONSO PALTA, |[...], es beneficiario de la PENSI[OJN DE
INVALIDEZ POR RIESGO COM[UJN, a partir del dia 22 de Marzo
de 2011, tal y como se ha dejado sentado en la parte
considerativa de este fallo.-

Segundo: ORDENAR a la demandada COLPENSIONES, a emitir
una (sic) nuevo acto administrativo donde se ordene reconocer y
pagar al sefior RICARDO ALFONDO PALTA, PENSIOJN DE
INVALIDEZ causada de manera retroactiva desde el dia 22 de
Marzo de 2011, valores que debidamente calculados a la fecha
de este fallo ascienden a la suma de $42.327.265 por mesadas
pensionales causadas, mfdjs $5.577.599 pesos por indexacion
de dichas mesadas, para un total a la fecha de este fallo de
$47.904.864 derecho pensional que sera exigible hasta
tanto perduren la causales legales que han dado origen al
mismo.

Tercero: FACULTAR a la demandada COLPENSIONES, para
que del retroactivo pensional a reconocer al actor por
cuenta de este fallo judicial, DEDUZCA las sumas pagadas a
la fecha al demandante por pensién minima por fallo de tutela
que le ampar[é] provisionalmente dicho derecho emitido por el
JUZGADO TERCERO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE
POPAYJA|N de fecha 21 de Enero de 2015, y aquellos valores que
resulten por aportes a pension dejados de pagar oportunamente
por el demandante entre el Junio 1° de 2009 al 21 de Marzo
de 2011, con sus respectivos intereses, de conformidad con lo
expuesto sobre el particular en esta sentencia.-

Cuarto.- NO DAR PROSPERIDAD a las excepciones de fondo
propuestas por COLPENSIONES, por lo expuesto.
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Cuarto.- (sicc CONDENAR a la Demandada al pago de COSTAS,
incluidas las AGENCIAS EN DERECHO que de (sic) fijan en este
fallo a favor de la parte demandante y a cargo de
COLPENSIONES como demandada, en la suma equivalente al de
las pretensiones dinerarias concedidas en este fallo.
NOT/IIFIQUESE. Queda notificado en estrados este fallo a las
partes. RAFAEL ARCESIO ORDONEZ ORDONEZ. Juez.

RECURSOS: SIN RECURSOS: - AUTO: se ORDENA REMITIR EL
PROCESO en grado jurisdiccional de consulta, tal y como lo
ordena el articulo 69 del CPL y de la SS., en tanto que el fallo que
se notifica en esta audiencia fue adverso a una entidad publica
del ordena (sic) nacional.- REMITIR en consecuencia
inmediatamente el proceso al Superior con todos sus cuadernos y
anexos.- El auto se notifico en estrados. Sin recursos.
(Negrilla del texto original)

III. SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Popayan, al resolver el grado jurisdiccional de
consulta, en sentencia del 16 de agosto de 2016, revoco la
de primer grado y, en su lugar, absolvio a la demandada de
todas las pretensiones. No impuso costas (fs.°cd.21 acta 22,

cuaderno del Tribunal)

Precis6 que, de conformidad a las situaciones de orden
factico y juridico del caso, y en observancia a los criterios
jurisprudenciales vigentes, el problema juridico giraba en
torno a establecer si era procedente la pension de invalidez

deprecada.

Senalo que la respuesta al anterior planteamiento era
megativar, en tanto no podia presumirse que entre el 1 de
junio del 2009 y el 21 de marzo de 2011, época en que se

estructurd el estado de invalidez, se hubieran generado
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cotizaciones a favor del actor que pudieran tenerse como
validas, pues «dentro de ese periodo no existe constancia»
que estuviera «prestando sus servicios de manera
dependiente», inica hipotesis que permitia dar aplicacion a
la «regla jurisprudencial, en razon a que el articulo 24 de la
Ley 100 de 1993, preceptua que las acciones de cobro «sélo
resultan viable frente a empleadores, mas no respecto de los
afiliados cuando ellos cotizan a titulo de trabajadores
independientes», por lo que en este ultimo evento, es el

asegurado el responsable de «pagar los aportes al sistema.

Dijo que la norma a aplicar en el sub examine, era el
articulo 39 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo
1 de la Ley 860 de 2003, en atencion a que era el precepto
vigente al momento en que se configuro la contingencia, en
donde se consagra que «endra derecho a la pension de
invalidez el afiliado al sistema que sea declarado invalido y
acredite haber cotizado un minimo de 50 semanas dentro de
los tres anos anteriores a la fecha de estructuracion del

citado estadon.

A reglon seguido, considero que:

En este caso conforme a la documental obrante al folio 3 del
expediente se tiene que al Senor Ricardo Alfonso Palta le fue
dictaminado una pérdida de capacidad laboral de origen comun
equivalente al 78.39% con fecha de estructuracion 21 de marzo
de 2011.

Asimismo, de los documentos visible a folios 5 y 11 se advierte
que para la referida fecha del actor contaba con tiempos de
servicio al sector publico cotizados a CAJADER equivalente a 5
anos 7 meses y 5 dias y con 236.44 semanas cotizadas al ISS
por servicios prestados al sector publico particular y como
trabajador independiente de los cuales soélo 42.85 corresponden
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a cotizaciones efectuadas dentro del periodo comprendido entre
el 21 de Marzo 2008 y el 21 de marzo de 2011, es decir, dentro
de los tres anos anteriores a la fecha de estructuraciéon del
estado de invalidez.

Asi las cosas, indefectiblemente surgia como respuesta la
pretension principal del actor, que éste no cumplia con uno de los
dos requisitos consagrados en la legislacion vigente para el
reconocimiento de la pensién solicitada para la fecha en que se
estructuré su estado de invalidez, esto es, contar con un minimo
de 50 semanas cotizadas dentro de los tres anos anteriores a la
estructuraciéon de la invalidez.

En este punto y dados los fundamentos de la decision que ahora
se revisa, debe decirse que es cierto que en algunos eventos para
efectos pensionales es dable contabilizar a favor del afiliado
periodos que se encuentran insolutos de pago pero bajo el
entendido que esos casos se circunscriben en los afiliados que se
encuentran en el sistema, bajo el reporte de trabajadores
dependientes, pues es claro que en estas oportunidades al tenor
de lo dispuesto en los articulos 17 y 22 de la Ley 100 de 1993 es
el empleador el responsable del pago de los aportes al sistema,
pues esta facultado para descontar del salario del trabajador el
monto de las cotizaciones obligatorias que a éste le corresponden
Yy ahi que para garantizar que esos recursos no se desvien del
sistema se haya facultado a las administradoras del régimen
pensional para adelantar accién de cobro ante los empleadores
con motivos del incumplimiento de las obligaciones para con el
sistema, estan en el articulo 24 de la Ley 100 del 93.

Aludi6 a la sentencia CSJ SL, 21 feb. 2012, rad,

36648, para estimar que:

[...] queda evidenciado que no era dable asumir en el caso del
demandante que dentro del periodo comprendido entre el 1° de
junio del 2009 y el 21 de Marzo 2011 se generaron cotizaciones a
su favor ante la falta de cobro de las mismas por parte de la
administradora del régimen pensional, porque conforme al
historial laboral, no aparece reporte alguno que permite inferir
que este presté sus servicios para otra persona de manera
dependiente y por el contrario lo que si se advierte es que la
vinculacion al sistema se mantenia bajo la calidad de trabajador
independiente, y bajo ese estado de cosas ninguna cotizaciéon era
dable que se pudiera generar.

Por lo tanto, la Sala considera que fue desacertado partir de tales

supuestos, para concluir que con las semanas causadas dentro
de ese supuesto lapso de tiempo el actor reunié las 50 semanas
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exigidas en el numeral primero del articulo 39 de la Ley 100 del
93 modificado por el articulo primero de la Ley 860 de 2003.

Explico que tampoco era dable conceder la prestacion
en los términos del articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990,
aprobado por el Decreto 758 del mismo ano, en observancia
al principio de la condicion mas beneficiosa «bajo los
alcances fijados por la Corte Constitucionaly;; en razon a que
el actor no cumplio con el minimo de las 300 semanas
exigidas al 1 de abril de 1994, fecha de entrada en vigor de
la Ley 100 de 1993, segun el «certificado de informacion
laboral para efectos del Bono pensional (f.°10) y la historia
laboral (fs.°11 a 12), pues solo alcanzo 90, que resultarian

insuficientes para acceder al derecho pensional.

Manifesto que en el evento de que se llegara a tener en
cuenta el tiempo de servicio en el que el demandante laboro
para el Departamento del Cauca, dentro del periodo
comprendido del 4 de marzo de 1991 al 1 de abril de 1994
que fueron cotizados a CAJADER, tampoco se cumpliria con
la densidad de semanas requeridas, pues durante ese lapso
corresponderia a 161, que sumadas a las 90 que si fueron
cotizadas al ISS antes de la entrada en vigencia de la Ley

100 de 1993, arroja un total de 251 semanas.

Dicho lo anterior, indico que:

[...] la fecha limite [es] el 1 de abril de 1994 y no el 30 de junio de
1995, como lo hizo el juez de tutela al reconocer de manera
transitoria la pension de invalidez del actor para la
contabilizacion de las semanas en los términos del articulo 6 del
Acuerdo 049 del 90, aprobado por el Decreto 758 del mismo ano,
como quiera que Si bien no se desconoce que en virtud de lo
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preceptuado en el paragrafo del articulo 151 de la citada ley y el
Decreto 691 de 1994, el sistema general de pensiones para los
servidores publicos del nivel departamental municipal y distrital
empezaria a regir a mas tardar el 30 de junio 1995, dentro del
expediente se encuentra acreditado con la documental obrante a
folios 8 del cuaderno de primera instancia, que para el empleador
departamento del Cauca, el sistema entré en vigencia el 1 de
abril de 1994.

En consecuencia, queda ahi evidenciado que las 300 semanas
exigidas por el acuerdo del seguro social sélo podian ser
contabilizadas para efectos del reconocimiento de la pension de
invalidez al actor con aplicacion del principio de la condicion mads
beneficiosa hasta el 1 abril del 94 y por ello no era dable
reconocer ni aun por esta via, la pensién reclamada por el
demandante debiéndose ordenar en virtud del grado
jurisdiccional de consulta la revocatoria de la sentencia que
ahora se revisa.

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

Lo formula de la siguiente manera:

Se pretende con esta demanda, que la honorable SALA DE
CASACION LABORAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
CASE TOTALMENTE la sentencia de segunda instancia proferida
por la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior de
Popayan; que data del dia 16 de agosto de 2016, [..]
providencia que REVOCO la sentencia de primera instancia
proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Popayan
del dia 13 de abril de 2016, que habia estimado las pretensiones
de la demanda inicial y en su lugar absolvié a la demandada de
las pretensiones de la demanda.

Como consecuencia de la casacion total de la sentencia del
Tribunal Superior de Distrito Judicial de Popaydn; objeto del
presente recurso, solicito a la Honorable Sala de Casacion
Laboral, constituirse en sede de instancia para confirmar en
todas sus partes la sentencia proferida por el Juzgado Tercero
Laboral del Circuito de Popayan del dia 13 de abril de 2016.
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Con tal proposito formula un cargo, que fue replicado

oportunamente.

VI. CARGO UNICO

Acusa la sentencia impugnada de violar la ley
sustancial, por via indirecta en la modalidad de aplicacion
indebida de los articulos 38, 39 y 40 de la Ley 100 de 1993,
en relacion con los articulos 48 y 33 de la C.N., como
«consecuencia de los errores evidentes de hecho originados
en la apreciacion erronea de las pruebas que adelante se

senalany.

Enlista los siguientes yerros facticos:

1. No dar por demostrado, estdndolo, que el serior RICARDO
ALFONSO PALTA estuvo afiliado y cotizando a COLPENSIONES
desde junio de 2009 hasta julio de 2010.

2. No dar por demostrado estdndolo, que el demandante cotiz6
mds de 50 semanas entre junio de 2009 y julio de 2010.

3. No dar por demostrado estdndolo, que el demandante tiene
derecho a la pension de invalidez a cargo de COLPENSIONES.

4. No dar por demostrado estandolo, que el demandante estuvo
afiliado y cotizando mas de 50 semanas en los 3 anos anteriores
a la fecha de estructuracion de su invalidez.

Denuncia como pruebas «INDEBIDAMENTE
APRECIADAS»: i) comprobantes de pago de aportes para
pension de junio de 2009 y julio de 2010; 1) certificacion de
servicios prestados al Departamento del Cauca; iii) historia

laboral; y, iv) calificacion de pérdida de capacidad laboral.
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Asegura que esta «probado» que estuvo afiliado al ISS
para cubrir los riesgos IMV, desde junio de 2009 hasta julio
de 2010; que aunque o tiene en su poder los
comprobantes de pago de todos los meses antes citados», en
tanto se trata de una persona de 78 anos de edad, lo que no
puede discutirse es que estuvo vinculado a la entidad de
seguridad social, por mas de 50 semanas en los 3 anos
anteriores al 21 de marzo de 2011, fecha de estructuracion
de la invalidez, segin consta «en el acto de calificaciony;
maxime cuando los comprobantes de enero a julio de 2010

evidencian su cumplimiento con el sistema.

A continuacion, senala que:

[...] si en gracia de discusién se aceptara que hubo omisién en el
pago de alguno de los meses por no existir el soporte del pago,
COLPENSIONES debié requerir al afiliado, entre enero y julio de
2010 cuando éste realizé los pagos de esos meses, para que
corrigiera y pagara el mes faltante, pues se entiende que si pago
esos meses, para él los anteriores estaban cancelados.

De esta manera las pruebas obrantes en el expediente conducen
a colegir que el demandante si estuvo como afiliado y cotizando a
la demandada por mdas de 50 semanas en los 3 anos anteriores
a la fecha de estructuracién de su invalidez, pero en lugar de ello
el Tribunal interpreté que no habia cumplido con la obligacién de
aportar 50 semanas en los ultimos 3 arnios y no tuvo en cuenta en
total habia cotizado mas de 400 semanas en su vida laboral, lo
que supera el minimo de las 50 semanas que el sistema exige
para acceder a la pension de invalidez.

Con este proceder el Tribunal violé por la via indirecta en la
modalidad de aplicacion indebida, los articulos 38, 39 y 40 de la
Ley 100 de 1993 que regulan la pensién de invalidez de origen
comun, en relacion con los articulos 48 y 53 de la C.N. que
establecen la seguridad social como un servicio ptublico
obligatorio, al que deben aplicarse los principios del articulo 53
de la C.N. es especial los de situacion mas favorable al
trabajador en caso de duda en la interpretacion y aplicacion de
las fuentes formales del derecho, pues en el presente caso se
opt[d] por la situacion menos favorable para un anciano de 78
anos de edad que ha perdido casi el 80% de su capacidad
laboral.
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VII. REPLICA

La Administradora Colombiana de pensiones,
Colpensiones, indica que el escrito de casacion presenta
deficiencias de técnica que impiden su estudio de fondo,
puesto que a pesar de que la acusacion se encamina por la
via indirecta, su desarrollo corresponde a un debate
netamente juridico; ademas, que no se atacaron todos los
fundamentos en lo que se soporté la sentencia impugnada,
como lo es la «no existencia del deber legal de cobro por parte
de Colpensiones frente a los trabajadores independientes en
estado de mora», ni la inaplicacion del principio de la
condicibn mas beneficiosa, con base en las pautas

jurisprudenciales establecidas por esta Corte.

Anade que en todo caso el recurso de casacion
fracasaria, porque el colegiado no incurrié en los errores de
hecho que se le atribuyen, pues acerté cuando coligié que
de la historia laboral del actor se desprendia, que sufrago
«300 dias en los 3 arnios anteriores al momento de la
estructuracion de su estado de invalidez, o 42.857.143
semanas de cotizacién», cifra que se obtiene a través de una

«simple» operacion matematica.

VIII. CONSIDERACIONES

El Tribunal para revocar la decision de primer grado,

tuvo en cuenta el art. 39 de la Ley 100 de 1993, modificado
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por el art. 1 de la Ley 860 de 2003, el art. 12 del Acuerdo
049 de 1990, aprobado por el art. 1 del Decreto 758 de ese
ano, el dictamen de calificacion de invalidez, la certificacion
expedida por el Departamento del Cauca y la historia
laboral del afiliado, con los cuales concluyé que el
demandante no tenia derecho a la pension de invalidez, en
razon a que no reunio la densidad de semanas exigidas por

las normas en mencion.

Por su parte, el recurrente le atribuye al juez colegiado
haberse equivocado en su decision, pues a su juicio, cotizo
mas de 50 semanas en los ultimos 3 anos anteriores a la
fecha de estructuracion de la invalidez, con el argumento de
que debia tenérsele como validos los ciclos comprendidos
entre el 22 de marzo de 2008 y el 21 de marzo de 201 1», en
tanto los comprobantes de pago, evidenciaban su
cumplimiento al sistema y que caso de que no se hubieran
cancelado, era obligacion de la administradora requerirlo

mediante el procedimiento de cobro coactivo.

La controversia que le asiste resolver a esta Sala,
radica en punto a determinar, si el ad quem incurrié en los
errores de hecho que le endilga la censura, al concluir que

no tenia derecho a percibir la pension de invalidez.
Dada la via de ataque elegida, se procede a estudiar el

sub examine, no sin antes precisar que se encuentran por

fuera de debate los siguientes aspectos facticos:
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i) Que Ricardo Alfonso Palta, nacio el 11 de junio de
1936 (f.°2); ii) que es beneficiario del régimen de transicion,
pues al 1 de abril de 1993, tenia mas de 40 anos de edad; y,
i) que el grupo médico laboral de Colpensiones le
determiné una pérdida de capacidad laboral del 78.39%,
por enfermedad de origen comun, con fecha de

estructuracion 21 de marzo de 2011 (f.°3).

Al descender a las pruebas denunciadas por

apreciacion indebida, se observa que:

La documental expedida el 12 de junio de 2013, por el
técnico administrativo de Talento Humano de Ila
Gobernacion del Departamento del Cauca (fs.°4), da cuenta
que el actor presté sus servicios en calidad de empleado
publico a la Secretaria de Hacienda Departamental, en el
cargo de «ADMINISTRATIVO AGENTE DE RESGUARDO», desde el 4 de
marzo de 1991 hasta el 14 de mayo de 1998, con una
asignacion final de $203.832 mensuales y que durante ese
lapso se realizo aportes a CAJADER, segun consta en la
«CERTIFICACION DE SALARIO BASE PARA LA LIQUIDACION Y EMISION DE
BONOS PENSIONALES» (£.°10), que resultan 2.631 dias,

equivalentes a 375.86 semanas.

Del documento proveniente del grupo meédico laboral
de Colpensiones de enero de 2013, se desprende que la
administradora le determiné al demandante una pérdida de
capacidad laboral del 78.39%, por enfermedad de origen

comun, con fecha de estructuracion 21 de marzo de 2011,
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segun el Manual Unico para la calificacién de la invalidez

adoptado por el Decreto 917 de 1999 (£f.°3).

De la historia laboral de Ricardo Alfonso Palta (fs.°11 a
12), se encuentra que durante el lapso comprendido del 11
de octubre de 1984 al 31 de mayo de 2010, cotiz6 236,44
semanas al ISS, y que entre el 21 de marzo de 2008 al
mismo dia y mes de 2011, solo se ve reflejado el pago de los
siguientes ciclos: «200906» a «200911» y «201002» a

«201005», con la anotacion «Trabajador independiente».

Visto lo anterior, la Sala colige que el juez de
apelaciones no se equivoco al apreciar los elementos de
conviccion analizados, pues en efecto el demandante
durante los ultimos 3 anos anteriores a la fecha de
estructuracion de la invalidez, tan solo cotizo 43.29

s€manas.

En cuanto a los dos comprobantes de pago recaudados
por el BANCO AV VILLAS numeros 24871396-4 de junio de
2009 y 43400794-3 de julio de 2010, respectivamente, por
valor de $285.000 y $294.400, debe advertirse que, aunque
se acusa por apreciacion erronea, lo cierto es que el
juzgador de segundo grado no lo valoro; sin embargo, ello
resulta intrascendente, como quiera que no se individualizo
a favor de quién se realizaron esas consignaciones, ni por

qué concepto.

En lo relativo al argumento traido por la censura, de

que era obligacion del ISS realizar los mecanismos de cobro
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correspondientes a fin de sufragar las semanas faltantes
durante el lapso comprendido «entre el 22 de marzo de 2008
y el 21 de marzo de 2011», debe precisarse, que el
ordenamiento juridico no diseno «wun sistema de sancion de
tipo pecuniario e inmediato, con el fin de recaudar dicha
cartera vencidar, para los trabajadores independientes,

como si lo hizo para los dependientes.

La anterior postura, se encuentra, entre otras, en la

sentencia SL13077-2014, alli recordo6 que:

[...] la inscripcion a la seguridad social de los trabajadores
independientes, se adopté de manera obligatoria a partir de la L.
797 / 2003, la legislacion no disend, paralelo a ello, como si lo
hizo para los otros afiliados, un sistema de sancién de tipo
pecuniario e inmediato, con el fin de recaudar dicha cartera
vencida, como es la acciéon de cobro a favor de la entidad de
seguridad social, lo cual no obedece a un silencio de la Ley, sino
por el contrario, a su deliberado propésito de gravar unicamente
con tal procedimiento a los obligados en el sistema de
trabajadores dependientes, toda vez que el art. 28 del D.
692/1994 dispone que «.. Tratdndose de afiliados
independientes, no habra lugar a la liquidacion de intereses de
mora, toda vez que las cotizaciones se abonardn por mes
anticipado y no por mes vencido».

Igualmente, el art 35 del D. 1406/1999 establece que «Los
trabajadores independientes deberdan presentar la declaracién de
novedades y realizar el pago de las respectivas cotizaciones por
periodos mensuales y en forma anticipada. Las novedades que
ocurran y no se puedan reportar anticipadamente, se reportaran
al mes siguiente».

Llegados a este punto, brota una conclusién: los trabajadores
independientes estan obligados a efectuar su aporte «por
periodos mensuales y en forma anticipada», de manera que las
ovedades que ocurran Yy no Sse puedan reportar
anticipadamente, se reportaran al mes siguiente»; por tanto, las
cotizaciones realizadas en forma «extemporanea» si bien son
eficaces, no surten efecto retroactivo.
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Con todo, debe recordarse que la jurisprudencia de
esta Corporacion, ha adoctrinado que la controversia en
materia pensional por estado de invalidez de origen comun,
debe analizarse bajo la normatividad que se encuentre
vigente al momento de la contingencia o, del hecho
generador del riesgo, situacion que se determina con el
dictamen de calificacion y estructuracion de la pérdida de
capacidad laboral del asegurado; igualmente, se ha
reiterado que por regla general, solo es dable la aplicacion
del principio de la condicion mas beneficiosa, con la norma
inmediatamente anterior a la que rige en la época del
siniestro, siempre y cuando el afiliado tenga una
expectativa legitima, pues no es permitido efectuar una
busqueda historica de las leyes precedentes, a fin de

encontrar la mas conveniente.

En ese orden, al estructurarse la pérdida de capacidad
laboral de Ricardo Alfonso Palta el 21 de marzo de 2011, y
ser la Ley 860 de 2003, la norma legal vigente, ilnicamente
es posible aplicar en virtud del principio de la condicion
mas beneficiosa la Ley 100 de 1993, en su version original,
mas no el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el articulo 1°

del Decreto 758 del mismo ano.

Desde este lineamiento, se procede a estudiar la
aplicacion del articulo 39 de la Ley 100 de 1993, bajo la
optica de la sentencia CSJ SL2358-2017, nueva doctrina de

esta Corporacion sobre la aplicacion del principio de la
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condicion mas beneficiosa, en el transito legislativo entre

las Leyes 100 de 1993 y 860 de 2003, que instruyo:

[...] el legislador jamads pretendié perpetuar las disposiciones de
la Ley 100 de 1993 que regulan la pension de invalidez, y si bien
con la condicion mads beneficiosa debe respetarse o mejor
resguardarse los hechos denominados por la doctrina foranea
«antertemporales» que se generan con personas que tienen una
situacion juridica concreta, ello no puede llevar a mantener, per
secula seculorum, la proteccion de «“derechos” que no son
derechos™, en contra posicién de la nueva ley que ha sido
proferida honrando la Constitucion Politica.

De suerte que, a falta de normatividad expresa, el principio de la
condicién mds beneficiosa emerge como un puente de amparo
construido temporalmente para que transiten, entre la anterior y
la nueva ley, aquellas personas que, itérese, tienen una situacion
juridica concreta, con el tinico objetivo de que, en la medida que
lo recorren, paulatinamente vayan construyendo los «niveles» de
cotizacion que la normativa actual exige.

Pero ccudl es el tiempo de permanencia de esa «zona de paso»
entre la Ley 100 de 1993 y la Ley 860 de 2003? Bueno, para la
Corte lo es de tres anos, tiempo este que la nueva normativa (Ley
860 de 2003) dispuso como necesario para que los afiliados al
sistema de pensiones reunan la densidad de semanas de
cotizacion-50- y una vez verificada la contingencia invalidez de
origen comun puedan acceder a la prestaciéon correspondiente.

Con ese fin, se obtiene un punto de equilibrio y se conserva
razonablemente por un lapso determinado- tres anos-, los
«derechos en curso de adquisicion, respetandose asi, para
determinadas personas, las semanas minimas establecidas en la
Ley 100 de 1993, «con miras a la obtencion de un derecho en
materia de pensiones, cuya efectividad se subordina al
cumplimiento ulterior de una condiciéon», cual es, la invalidez.

Entonces, algo debe quedar muy claro. Solo es posible que la Ley
860 de 2003 difiera sus efectos juridicos hasta el 26 de
diciembre de 2006, exclusivamente para las personas con una
expectativa legitima. Con estribo en ello se garantiza y protege,
de forma interina pero suficiente, la cobertura al sistema general
de seguridad social frente a la contingencia de la invalidez, bajo
la égida de la condicion mads beneficiosa. Después de alli no seria
viable su aplicacién, pues este principio no puede convertirse en
un obstdaculo de cambio normativo y de adecuacion de los
preceptos a una realidad social y econémica diferente, toda vez
que es de la esencia del sistema el ser dindmico, jamads estdtico.
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Expresado en otro giro, durante dicho periodo (26 de diciembre
de 2003 - 26 de diciembre de 2006), el articulo 39 de la Ley 100
de 1993 continua produciendo sus efectos con venero en el
principio de la condicion mds beneficiosa para las personas con
expectativa legitima, ulterior a ese dia opera, en estrictez, el
relevo normativo y cesan los efectos de este postulado
constitucional.

Desde la perspectiva anterior, si la condicion mds beneficiosa
tiene cabida por via de excepcion y su aplicacién es restrictiva, no
es dable emplearla con un cardcter indefinido. Tampoco es
factible, en virtud del principio de inescindibilidad de la ley,
alterar la normativa que se ha de aplicar en virtud del principio
examinado

Es inocultable que si las expectativas legitimas no pueden ser
desechadas de manera abrupta o arbitraria, de ahi la razén de
ser de la condicion mas beneficiosa, tampoco pueden permanecer
inalterables como si fuesen unos derechos adquiridos. Dicho en
breve: no se le puede otorgar el mismo tratamiento y proteccion a
las expectativas legitimas que a los derechos consolidados.

Una reflexion insoslayable, la pérdida de la capacidad laboral
igual o superior al 50% es un supuesto ineludible de la causacion
del derecho a la pensiéon de invalidez, no es un requisito de
exigibilidad. Ello explica que no basta satisfacer la densidad de
cotizaciones en cualquier tiempo para entender consolidado el
derecho, sino que los dos elementos deben acontecer dentro del
ambito temporal que establece la ley. Este planteamiento permite
entender la justificacion de la condicion mds beneficiosa y su
permanencia efimera.

Lo discurrido se explica de la siguiente manera:

El primigenio articulo 39 de la Ley 100 de 1993, dispuso:
Tendran derecho a la pension de invalidez, los afiliados que
conforme a lo dispuesto en el articulo anterior sean declarados
invalidos y cumplan alguno de los siguientes requisitos:

a. Que el afiliado se encuentre cotizando al régimen y hubiere

cotizado por lo menos veintiséis (26) semanas, al momento de
producirse el estado de invalidez.
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b. Que habiendo dejado de cotizar al sistema, hubiere efectuado
aportes durante por lo menos veintiséis (26) semanas del ano
inmediatamente anterior al momento en que se produzca el
estado de invalidez.

PARAGRAFO. Para efectos del cémputo de las semanas a que se
refiere el presente articulo se tendra en cuenta lo dispuesto en los
paragrafos del articulo 33 de la presente ley.

Teniendo en cuenta lo dicho, ;Cémo se expresa la situacion
juridica concreta en el cambio normativo de la Leyes 100 de 1993
y 860 de 2003?

1. Afiliado que se encontraba cotizando al momento del
cambio normativo

En este evento la situacion juridica concreta emerge si el afiliado
para el momento del cambio legislativo, esto es, 26 de diciembre
de 2003, (i) estaba cotizando al sistema, y (ii) habia aportado 26
semanas o mas en cualquier tiempo.

Ello por cuanto no solamente se da eficacia, sino que también se
satisface con la densidad de semanas de cotizacion efectuadas
dentro del plazo estrictamente exigido por el mandato abolido.

Cumple a ese propdsito dejar en claro, empero, que si el
asegurado estaba cotizando para el 26 de diciembre de 2003 y
no tenia en su haber 26 semanas de cotizacion en cualquier
tiempo, no es poseedor de una situacion juridica concreta y, en
consecuencia, se le aplica con rigurosidad la Ley 860 de 2003, en
desarrollo del principio de la retrospectividad de la ley, pues
repdrese en que no tiene una expectativa legitima ni mucho
menos un derecho adquirido. En resolucién, para esa persona no
hay condicién mas beneficiosa.

2. Afiliado que no se encontraba cotizando al momento del
cambio normativo

En esta hipédtesis la situacion juridica concreta aflora si el afiliado
para el momento del cambio legislativo, esto es, 26 de diciembre
de 2003, (i) no estaba cotizando al sistema, (ii) pero habia
aportado 26 semanas o mds dentro del ano inmediatamente
anterior a la data del transito legislativo, esto es, entre el 26 de
diciembre de 2002 y 26 de diciembre de 2003.

Ello, toda vez que se cumple con la densidad de semanas de

cotizacion, dentro del interregno estrictamente exigido por el
precepto derogado.
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Si el afiliado no estaba cotizando para el 26 de diciembre de
2003 y no tenia 26 semanas o mads de cotizacion dentro del ano
inmediatamente anterior a la data del transito legislativo, esto es,
entre el 26 de diciembre de 2003 y 26 de diciembre de 2002, no
tiene una situacién juridica concreta y, por ende, también se le
aplica con todo el rigor la Ley 860 de 2003, en desarrollo del
principio de la retrospectividad de la ley, pues no posee una
expectativa legitima y mucho menos un derecho adquirido. En
conclusion, para esa persona tampoco hay condicion mas

beneficiosa.

3. Recapitulacion
Recapitulando, se debe conceder la pension de invalidez, en
desarrollo del principio de la condicion mas beneficiosa, cuando
se cumplan los siguientes supuestos:

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.

3.2 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.

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 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 condicion mas
beneficiosa, la combinacion de las hipdtesis en precedencia, asi:
4.1 Afiliado que se encontraba cotizando al momento del

cambio normativo y cuando se invalidé no estaba
cotizando
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La situacién 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 o 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 pension- que debe sobrevenir entre el 26 de
diciembre 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 aplicaciéon 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 si 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 mds en cualquier tiempo, no goza de una
situacioén juridica concreta.

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

Acd, la situacién 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 mdads
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 serd beneficiario de la aplicacion
del postulado de la condicion mads beneficiosa. La sala juzga
pertinente advertir que de no cumplirse este tltimo 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 y 26 de diciembre de 2002, no posee una situacion juridica
concreta.

E. Proteccion a los beneficiarios a través de la
indemnizacion sustitutiva
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Conviene enfatizar que si la pensiéon de invalidez no es
reconocida por la falta de las semanas de cotizacion establecidas
en la ley de seguridad social, o por la condicion mds beneficiosa,
el sistema ha previsto unas prestaciones suceddaneas, cuales
son, la indemnizacién sustitutiva o la devolucion total de los
aportes consignados en la cuenta de ahorro individual del
afiliado.

Asi, el afiliado no queda desamparado.
F. Otra proteccion

Tampoco hay que pasar por alto, otra trascendental proteccion
consagrada en el paragrafo 2° del articulo 1° de la Ley 860 de
2003, segun la cual «Cuando el afiliado haya cotizado por lo
menos el 75% de las semanas minimas requeridas para acceder
a la pension de vejez, solo se requerira que haya cotizado 25
semanas en los ultimos tres (3) anos».

Asi las cosas, se colige que el demandante no se
encuentra dentro de las hipotesis o posibilidades
establecidas por esta Sala de Casacion Laboral de la Corte,
en la sentencia citada en lineas anteriores, para acceder a
la pension de invalidez, en virtud del principio de la
condicion mas beneficiosa, toda vez que cotizo de forma
interrumpida del 11 de octubre de 1984 al 31 de mayo de
1998, del 1 de junio al 30 de noviembre de 2009 y del 1 de

febrero al 31 de mayo de 2010 (fs.°11 a 12).

Tampoco el recurrente cumplio con lo dispuesto en el
paragrafo 2° del articulo 1 de la Ley 860 de 2003, que
modifico el articulo 39 de la Ley 100 de 1993, ya que si bien
aporto las 25 semanas, dentro de los ultimos 3 anos
anteriores a la invalidez, lo cierto es que no acredito el 75%
de las minimas requeridas para la pension de vejez, dentro

de las siguientes dos posibilidades:
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i) En atencion a que es beneficiario del régimen de
transicion y conforme con lo previsto en el articulo 12 del
Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de ese
ano, el afiliado necesitaba demostrar por lo menos 375
semanas, dentro de los ultimos 20 anos al cumplimiento de
la edad, que resulta del 75% de las 500 semanas exigidas
en el aludido precepto legal. En este caso tan solo alcanzo
«236,44» al ISS, insuficientes para acceder al derecho

deprecado (CSJ SL3018-2014).

ii) Asi mismo, acontece en aplicacion al articulo 33 de
la Ley 100 de 1993, modificado por el art. 9 la Ley 797 de
2003, puesto que aportdo al sistema un total de «612.3
semanas», incluidos los tiempos de servicio cotizados a
CAJADER, a través del Departamento del Cauca, con las
cuales no se reunen el 75% de las 1000 semanas que
preceptia la norma, esto es, 750 semanas. (CSJ SL942-

2018).

En consecuencia, el cargo no prospera.

Las costas en casacion estaran a cargo del recurrente,
en razon a que hubo réplica y no salio avante el recurso,
para lo cual se fijan como agencias en derecho la suma de
$4.000.000. Liquidense de conformidad con el articulo 366

del Codigo General del Proceso.

IX. DECISION.
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En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Laboral, administrando justicia
en nombre de la Republica y por autoridad de la ley, NO
CASA la sentencia proferida el 16 de agosto de 2016, por la
Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Popayan, dentro del proceso ordinario laboral seguido por
RICARDO ALFONSO PALTA contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES.

Costas, como se dijo en la parte motiva.

Copiese, notifiquese, publiquese, cumplase y

devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

DONALD JOSE DIX PONNEFZ

JIMENA ISABEL GODOY FAJARDO

JORGE PRADA SANCHEZ
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