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Resumen:

EL PRINCIPIO DE LA CONDICION MAS BENEFICIOSA: TENSION EN SU APLICACION A LA
PENSION DE SOBREVIVIENTES, ENTRE LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL Y
ORDINARIA, A PARTIR DE LA REFORMA INTRODUCIDA POR LA LEY 797 DE 2003.

La pension de sobrevivientes es un derecho de alta relevancia social y constitucional que ha sido
objeto de multiples reformas en cuanto a los requisitos para su causacién, cuantia y beneficiarios.
Esta sucesion normativa ha traido enormes desafios para los operadores juridicos, en atencion
a que frente a este tipo de prestacion periddica no se cre6 ningln régimen de transicién. Para
esta finalidad resulté de gran utilidad el principio de la condicion mas beneficiosa, que permitia
darle una especie de efectos ultra activos a la norma derogada con el fin de aplicarla a un caso,
en principio, regido por la nueva normativa. Sin embargo, a partir de la reforma introducida por la
Ley 797 de 2003 se han presentado y se presentan en la actualidad, fuertes tensiones entre la
jurisprudencia de las Cortes Constitucional y Suprema de Justicia sobre el alcance del principio
de la condicibn mas beneficiosa, ya que le han dado diferentes soluciones a casos con supuestos
facticos idénticos, lo que ha generado vulneracion del principio de igualdad, crisis institucional e

inseguridad juridica, aspectos de indudable relevancia académica.

Palabras clave: Pension de sobrevivientes, seguridad social, derecho del trabajo, proceso
ordinario laboral, accion de tutela, linea jurisprudencial, principios, condicion mas beneficiosa,

tensioén altas cortes.



Abstract:

THE PRINCIPLE OF THE MOST BENEFICIAL CONDITION: TENSION IN ITS APPLICATION
TO THE SURVIVORS PENSION, BETWEEN CONSTITUTIONAL AND ORDINARY
JURISPRUDENCE, SINCE THE REFORM INTRODUCED BY LAW 797 OF 2003.

The survivors pension is a right of high social and constitutional relevance that has undergone
multiple reforms regarding the requirements for its causation, amount and beneficiaries. This
regulatory succession has brought enormous challenges for legal operators, in view of the fact
that no transition regime was created in the face of this type of periodic provision. For this purpose,
the principle of the most beneficial condition was very useful, which allowed giving a kind of ultra-
active effects to the repealed rule in order to apply it to a case, in principle, governed by the new
regulation. However, since the reform introduced by Law 797 of 2003, strong tensions have been
presented and are currently present between the jurisprudence of the Constitutional and Supreme
Courts of Justice on the scope of the principle of the most beneficial condition, since that have
given different solutions to cases with identical factual assumptions, which has generated a
violation of the principle of equality, institutional crisis and legal insecurity, aspects of undoubted

academic relevance.

Key words: Survivor pension, social security, labor law, ordinary labor process, protection action,

jurisprudential line, principles, most beneficial condition, high-court tension.
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INTRODUCCION

A partir de la promulgacion de la Constitucion Politica de 1991 ha habido disparidad de criterios
entre la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia sobre asuntos relacionados con la

seguridad social y en particular con el sistema general de pensiones.

Asi, hemos visto las discusiones suscitadas en torno a la forma de obtener el ingreso base de
liquidacion (IBL) de las pensiones de vejez o de jubilacion oficial de los beneficiarios del régimen
de transicion, pues mientras el érgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria ha considerado de
manera consistente que debe aplicarse la normativa anterior, solo en los aspectos de semanas
cotizadas o tiempo de servicios, edad y monto o tasa de reemplazo y no asi en lo atinente al
ingreso base (Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, 2020), el tribunal constitucional sostuvo
por largos afios que el referido IBL se obtenia aplicando la norma anterior en su integridad, que
en algunos casos correspondia al salario promedio devengado en el Gltimo afio de servicios, para
los servidores publicos, o al de las ultimas 100 semanas de cotizacién, en el caso de los

trabajadores particulares afiliados al ISS. (Corte Constitucional, 2007)

Dicha tension jurisprudencial entre ambas corporaciones de cierre fue zanjada con la expedicién
de la sentencia SU-230-2015, en la que la Corte Constitucional reconsideré su posicion histérica
en torno al tema, para aceptar que, como lo venia sosteniendo la Corte Suprema, el IBL de las
pensiones del régimen de transicién estaba regulado por el régimen establecido en el sistema
general de pensiones, esto es, por los articulos 21 y 36 de la Ley 100 de 1993, segun si al
trabajador o afiliado le faltaban mas o menos de 10 afios para adquirir el derecho a 1° de abril de
1994. Fue asi que, en sentencia SU-114-2018, estimé que «la regla que fij6 la Corte
Constitucional en la sentencia C-258 de 2013 y que reiter6 en las SU-230 de 2015, SU-417 de
2016, SU-210 de 2017, y SU-631 de 2017, es el precedente constitucional en la materia, y que
sefiala que el ingreso base de liquidacion no era un aspecto sujeto a transicion y, por tanto, existe
sujecion sobre esta materia a lo dispuesto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993. Por tal razén,
a los beneficiarios del régimen de transicion se les calcula el IBL con base en el promedio de los
factores salariales sobre los cuales se cotizé durante los ultimos 10 afios de servicio.» (Corte
Constitucional, 2018)



También hemos visto como recientemente la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de
Justicia modific6 su consolidado y pacifico criterio en relacién con la posibilidad de sumar
semanas cotizadas con tiempos de servicio para el Estado para efectos del reconocimiento de la
pension de vejez prevista en el Acuerdo 049 de 1990, para aceptar dicha posibilidad. (Corte
Suprema de Justicia, Sala Laboral, 2020) Con esta decision la jurisprudencia ordinaria se aline6
con la posicion que de tiempo atrds habia venido sosteniendo la Corte Constitucional, (Corte
Constitucional, 2014) quedando asi diluida la tension que habia entre la jurisprudencia

constitucional y ordinaria sobre la materia.

Igualmente, se ha documentado la tension que se suscitd entre los drganos de cierre de las
jurisdicciones constitucional y contencioso administrativa sobre la forma de liquidar las pensiones
de los servidores publicos beneficiarios del régimen transitorio. En efecto, el profesor Ivan
Chinchilla demostré que «la Corte Constitucional, distinto a lo hecho por la Corte Suprema de
Justicia que ha mantenido un Unico criterio sobre la materia, ha manejado de manera similar al
el (sic) Consejo de Estado, criterios fluctuantes respecto a la forma de determinar la cuantia de
las pensiones derivadas del régimen de transicion y la interpretacion que en este sentido se debe
hacer del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.» (Chinchilla, 2012)

Estos son algunos ejemplos de las divergencias de criterios que histéricamente se han suscitado
entre las altas cortes en relacién con la inteligencia y alcances de las normas del sistema general

de pensiones, circunstancia que ha propiciado algunos niveles de inseguridad juridica.

Ahora bien, la pension de sobrevivientes es un derecho de alta relevancia social y constitucional
gue ha sido objeto de mdltiples reformas en cuanto a los requisitos para su causacién, cuantia y
beneficiarios. (Morad, 2019, pag. 209) Esta sucesién normativa sobre el cambio de los requisitos
para la obtencién del derecho, ha traido enormes desafios para los operadores juridicos y ha

generado numerosos analisis y pronunciamientos por parte de los jueces.

En efecto, a partir de la entrada en vigencia del sistema general de pensiones creado por la Ley
100 de 1993, cambid sustancialmente el panorama de la seguridad social en pensiones a nivel

nacional en atencion a que el referido ordenamiento buscé unificar la multitud de regimenes
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pensionales existentes hasta ese entonces (Arenas, 2018, pags. 254-255) y con el fin de proteger
las expectativas legitimas y los derechos en curso de adquisicion de quienes estaban préximos
a pensionarse por vejez, el legislador previé un régimen de transicién con el objeto de que a
dicho grupo poblacional se le respetara los requisitos de edad, tiempo de servicios 0 semanas
cotizadas y monto de la pension, previstos en la normatividad anterior. (Corte Suprema de
Justicia, Sala Laboral, 2020)

Sin embargo, no ocurrid lo mismo en tratdndose de la pension sobrevivientes, dado que frente a
este tipo de prestacion periédica no se cred ningun régimen transitorio. Esta situacion llevo a
que, al resolver los casos puestos bajo su consideracion, los operadores juridicos buscaran una
solucion legalmente viable y acorde con los postulados de justicia material para proteger los
derechos de aquellas personas que no satisfacian los requisitos previstos por la nueva ley de
seguridad social, pero si tenian una expectativa legitima en tanto reunian las exigencias de los
Acuerdos del ISS, concretamente del 049 de 1990, para adquirir al derecho a la pension de

sobrevivientes, pero la muerte del causante ocurria en vigencia de la Ley 100 de 1993.

Para esta finalidad result6 de gran utilidad el principio de la condicion mas beneficiosa, que
permitia darle una suerte de efectos ultra activos a la norma derogada con el fin de aplicarla a un

caso, en principio, regido por la nueva normativa.

Asi pues, en el transito legislativo del Acuerdo 049 de 1990 a la Ley 100 de 1993 no hubo mayor
dificultad para identificar los casos en que resultaba aplicable el principio de la condiciébn mas
beneficiosa y era posible resolver el caso a la luz de la norma anterior. Ello por cuanto los
requisitos para acceder a la aludida prestacién, exigidos por el citado reglamento del ISS, eran

mucho mas exigentes que los previstos por la nueva ley de seguridad social.

En efecto, mientras que en la primera normatividad se exigian 300 semanas cotizadas en

cualquier tiempo o 150 dentro de los 6 afios anteriores a la muerte?, en el nuevo ordenamiento

1 ARTICULO 25. PENSION DE SOBREVIVIENTES POR MUERTE POR RIESGO COMUN. Cuando la
muerte del asegurado sea de origen no profesional, habra derecho a pensién de sobrevivientes en los
siguientes casos:

a) Cuando a la fecha del fallecimiento, el asegurado haya reunido el nimero y densidad de cotizaciones
gue se exigen para adquirir el derecho a la pension de invalidez por riesgo comuin vy,
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se exigian solamente 26 semanas de cotizacion en cualquier tiempo si el afiliado estaba
cotizando, 0 26 semanas dentro del afio inmediatamente anterior a la muerte, en caso de que no

se encontrara cotizando.?

A simple vista, el cambio de requisitos para acceder a tal pension resultaba drastico y podia
cercenar expectativas legitimas, por lo que la jurisprudencia, tanto constitucional como ordinaria,
no tuvo problemas para adoctrinar que los beneficiarios de aquellas personas que satisfacian las
exigencias de la norma anterior, es decir, 300 semanas de cotizacion anteriores a la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, adquirian el derecho correspondiente aunque no reuniesen los

requisitos del articulo 46 de dicha ley, siendo esta la norma en principio aplicable.

A partir de la expedicion de la Ley 797 de 2003 las circunstancias cambiaron y dejo de ser tan
clara la procedencia del principio de la condicion mas beneficiosa, pues se paso de exigir 26
semanas de cotizacion en el afio anterior a la muerte del afiliado, para requerir un minimo de 50
semanas cotizadas dentro de los tres (3) afios anteriores a tal evento.®> Ademas, acudir al
Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de igual afio, ya no suponia aplicar la norma

inmediatamente anterior.

b) Cuando el asegurado fallecido estuviere disfrutando o tenga causado el derecho a la pensién de
invalidez o de vejez segun el presente Reglamento.

ARTICULO 60. REQUISITOS DE LA PENSION DE INVALIDEZ. Tendran derecho a la pension de invalidez
de origen comun, las personas que rednan las siguientes condiciones:

a) Ser invalido permanente total o invalido permanente absoluto o gran invalido y,

b) Haber cotizado para el Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte, ciento cincuenta (150) semanas dentro de
los seis (6) afios anteriores a la fecha del estado de invalidez, o trescientas (300) semanas, en cualquier
época, con anterioridad al estado de invalidez.

2 ARTICULO 46. Tendran derecho a la pension de sobrevivientes:

1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez, o invalidez por riesgo comun, que fallezca, y
2. Los miembros del grupo familiar del afiliado que fallezca, siempre que este hubiere cumplido alguno de
los siguientes requisitos:

a. Que el afiliado se encuentre cotizando al sistema y hubiere cotizado por o menos veintiséis (26)
semanas al momento de la muerte;

b. Que habiendo dejado de cotizar al sistema, hubiere efectuado aportes durante por lo menos veintiséis
(26) semanas del afio inmediatamente anterior al momento en que se produzca la muerte.

3 Articulo 12 de la Ley 797 de 2003: Tendran derecho a la pension de sobrevivientes:

1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez o invalidez por riesgo comin que fallezca y,
2. Los miembros del grupo familiar del afiliado al sistema que fallezca, siempre y cuando éste hubiere
cotizado cincuenta semanas dentro de los tres Ultimos afios inmediatamente anteriores al fallecimiento ...
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En torno a la correcta aplicacion y alcance del citado principio surgié una clara tensién entre la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia en cuanto a las reglas
hermenéuticas para sortear el transito legislativo suscitado entre el articulo 46 de la Ley 100 de
1993, en su version original, y el mismo articulo con la reforma introducida por el articulo 12 de
la Ley 797 de 2003, ya que las aludidas corporaciones le dieron un entendimiento

sustancialmente diferente, por lo que han resuelto de manera distinta casos idénticos.

Se estima pertinente aclarar que si bien la presente investigacion se restringe a las pensiones de
sobrevivientes, las conclusiones a que lleguemos serian plenamente aplicables a las pensiones
de invalidez, dado que para esta clase de prestaciones econdémicas también se aplica, por regla
general, la normativa vigente a la fecha de estructuraciéon de tal estado, el régimen aplicable a
tales pensiones fue modificado por la Ley 860 de 2003 en idénticas condiciones al de la
prestacion por muerte del afiliado, sin que se estableciera algun régimen de transicion y las altas
Cortes han analizado en similares términos la aplicacién de la condicion mas beneficiosa en
ambas prestaciones, esto es, su doctrina sobre la condicidbn mas beneficiosa es aplicable a las

dos pensiones.

No obstante, es preciso anotar que, en reciente sentencia de unificacién, la Corte Constitucional
determiné que la aplicaciéon de la condicion mas beneficiosa diferia dependiendo de si se trataba

pension de invalidez o de sobrevivientes (Corte Constitucional, 2018).

Es asi que veremos cémo a raiz de la reforma introducida por la Ley 797 de 2003, en cuanto a
los requisitos para acceder a la pension de sobrevivientes, se han presentado, y se presentan en
la actualidad, fuertes tensiones entre la jurisprudencia de las Cortes Constitucional y Suprema
de Justicia sobre el alcance del principio de la condicion mas beneficiosa, en casos regulados
por aquel ordenamiento y suscitados entre el 29 de enero de 2003 (fecha de entrada en vigencia
de la citada ley 797) y la actualidad (noviembre de 2021), ya que le han dado diferentes
soluciones a casos con supuestos facticos idénticos, en que el afiliado fallecido cumplia las
exigencias del Acuerdo 049 de 1990, lo que ha generado vulneracion del principio de igualdad,

crisis institucional e inseguridad juridica, aspectos de indudable relevancia juridica.
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Tales casos especificos, entonces, son aquellos en que el afiliado fallecido contaba con minimo
300 semanas cotizadas con anterioridad al 1° de abril de 1994, fecha de entrada en vigencia del
sistema general de pensiones, pero el 6bito se produjo con posterioridad al 29 de enero de 2003,

fecha de entrada en vigencia de la ley 797 de dicho afio.

A partir de un analisis de la jurisprudencia de las cortes Constitucional y Suprema de Justicia
sobre pension de sobrevivientes, demostraremos que dichas corporaciones han resuelto casos
idénticos en forma disimil, puesto que le han dado un alcance diferente al principio de la condicion
mas beneficiosa. Con fundamento en esta premisa, evidenciaremos las consecuencias
juridicamente relevantes de tal contradiccién. El hecho de que no exista uniformidad o, al menos,
consenso de criterios entre las aludidas altas cortes frente al alcance del principio de la condicion
mas beneficiosa, ocasiona problemas juridicamente relevantes frente a los operadores juridicos

y los usuarios de la administracién de justicia en general.

Asi, el presente estudio busca suministrar herramientas para identificar la problematica suscitada
en torno a la aplicacion e interpretacion del principio de la condicion méas beneficiosa en el ambito
de la seguridad social, concretamente en relacion con la pensién de sobrevivientes, para lo cual
es indispensable tener en cuenta los avances académicos y jurisprudenciales que se han

alcanzado en tal sentido.

Para tales efectos, este documento se dividira en cinco partes, a saber: i) definicion y evolucién
de la pension de sobrevivientes y ii) del principio de la condicion mas beneficiosa, iii)
reconstruccion de la linea jurisprudencial de las Cortes Suprema de Justicia y Constitucional
sobre la aplicacién del principio de la condicion mas beneficiosa, iv) demostraciéon de la tensién
gue sobre el principio de la condicibn mas beneficiosa se ha presentado entre los 6rganos de
cierre de las jurisdicciones constitucional y ordinaria, en casos sobre pensiones de
sobrevivientes, la cual se reafirmé recientemente con las sentencias CC SU-005-2020y CSJ

SL1938-2020 y v) se haran criticas y conclusiones sobre la problematica analizada.
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CAPITULO 1. LA PENSION DE SOBREVIVIENTES

La Seguridad Social es un valioso instrumento para proteger al ser humano de ciertas
necesidades sociales y econémicas, tales como la atencién en salud u obtener ingresos durante
la vejez y la invalidez. Uno de los principales hechos cuya proteccion busca la seguridad social
es la continuidad de ingresos para quienes sobreviven ante la muerte del sujeto de la seguridad
social. Ello es asi porgue si se produce el fallecimiento de un miembro de la familia que provee
o colabora con el sustento econémico de esta, surge una situacion de desproteccion a los

miembros del nucleo familiar.

En su obra «El derecho colombiano de la seguridad social», el profesor Gerardo Arenas
Monsalve definié la Seguridad Social como «un instrumento de satisfacciéon de necesidades
sociales surgido de la capacidad de prevision del individuo y de la solidaridad como valor social
pero no es un mecanismo que pretenda reemplazar el esfuerzo individual en la basqueda de la

solucion de estas necesidades.» (Arenas, 2018, pag. 3)

La Corte Constitucional define la seguridad social tanto como un derecho fundamental social
como un servicio publico que, ademas de su reconocimiento constitucional, segun el articulo 48
de la Constitucion Politica, esta protegido por los articulos 22 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, 9 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
45 de la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, 19 del Protocolo de San Salvador,
16 de la Declaracion Americana de los Derechos de la Persona, 9 del Protocolo Adicional a la
Convencidn Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales, y 11, numeral 1, literal “e” de la Convencion sobre Eliminacion de todas las

Formas de Discriminacion contra la Mujer (Corte Constitucional, 2018).
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Agrega la alta corporacién que, de acuerdo con el articulo 22 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, la seguridad social se constituye como un instrumento para la satisfaccion
de los derechos econémicos, sociales y culturales, necesarios para hacer efectiva la dignidad
humana y el libre desarrollo de la personalidad. Explica que se trata de un derecho de eminente
desarrollo legal que, con arreglo a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, debe
determinar las condiciones en que las personas pueden acceder a ciertas prestaciones
econdmicas para la proteccion de las contingencias derivadas de la desocupacion, la vejez y la
incapacidad (ibidem).

En este contexto, debemos subrayar que una de las mas importantes instituciones y prestaciones
de la seguridad social es la pension de sobrevivientes, pues con ella se busca proteger a aquellos
miembros del nucleo familiar de un trabajador, pensionado o afiliado al sistema de seguridad

social en caso de que este llegare a faltar por razén de su muerte. (Martinez, 2018, pag. 26)
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1.1. Concepto.

Puede definirse la pension de sobrevivientes como una prestacion econdmica de tracto sucesivo,
de caracter temporal o vitalicio, a que tienen derecho los beneficiarios del pensionado o del

afiliado que fallece y que se causa a partir del momento del ébito.

De acuerdo con el profesor Gerardo Arenas, la muerte es una contingencia del sistema de
seguridad social dado que la ausencia definitiva de la persona que atendia el sostenimiento del
grupo familiar dejaria en situacion de desamparo a los integrantes del mismo y, en tal contexto,
es que el derecho de la Seguridad Social crea la nocién de «beneficiario de pension» que difiere

del concepto de heredero o causahabiente del derecho civil. (Arenas, 2018, pag. 343)

La jurisprudencia constitucional define la pension de sobrevivientes como «un reconocimiento de
una prestacion de Seguridad Social que procura aliviar la condicién de precariedad en que queda
la familia al desaparecer su cabeza», de modo que es un «mecanismo de proteccion de los
familiares del trabajador pensionado ante el posible desamparo en que pueden quedar por razén
de su muerte, pues al ser beneficiarios del producto de su actividad laboral traducida en ese
momento en una mesada pensional dependen econdmicamente de la misma para su

subsistencia.» (Corte Constitucional, 2000)

A la par con lo anterior, Ana Maria Mufioz Segura sostiene que la pension de sobrevivientes
busca brindar apoyo al grupo familiar por la pérdida de uno de sus integrantes que aporta
econdmicamente a la familia. Explica que no se trata de la pérdida del Unico sustento familiar,
como sucedia anteriormente, sino que tiende a paliar la pérdida de unos ingresos que de manera
total o parcial pierde el nucleo familiar. Es por ello que, asegura, la pensién se concede, por regla
general, en favor de los miembros del grupo familiar més allegados, como el cényuge o
comparfiero o comparfiera e hijos, que son quienes sufren de manera inmediata la pérdida.
(Muiioz, 2004, pag. 39). La referida autora, en su obra «La Pensién Como Premio o Como
Derecho», aborda de manera sencilla pero clara, la problemética suscitada alrededor de la

pensién de sobrevivientes y los principios que la irradian.
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Por su parte, Juan Martinez Cifuentes explica que inicialmente lo que habia era la sustitucion
pensional, que era concebida como la transmisién o subrogacién del derecho a la pension del
pensionado fallecido a sus beneficiarios o causahabientes segun el orden especial determinado
por la ley, lo que quiere decir que no se generaba una prestacion nueva o diferente de la pension
de que ya disfrutaba el causante (Martinez, 2018, pag. 25).

Sin embargo, afirma que a partir de la expedicion de la Ley 100 de 1993 esta prestacion fue
ampliada en su cobertura para abarcar también a los beneficiarios del afiliado que llegare a
fallecer por causa de enfermedad comun, o, dice el autor, riesgos profesionales, después de
haber estado afiliado por lo menos durante 26 semanas durante el Gltimo afio anterior al deceso,
es decir, se trata de una nueva prestacion, de la que no gozaba el causante, que genera el pago

de una prima.

Define la pensién de sobrevivientes como uno de los mecanismos previstos por el legislador para
garantizarle a la poblacién el amparo contra las contingencias derivadas de la muerte mediante
el reconocimiento de la pension a sus beneficiarios (Martinez, 2018, pag. 25). No obstante, cabe
precisar que ya los reglamentos del ISS preveian el derecho a la pension de sobrevivientes sin

que necesariamente el causante fuera pensionado.*

En la sentencia C-1255-2001, la Corte Constitucional sefial6 que el objetivo de dicha pension
comprende, ademas, que «ocurrida la muerte de una persona, quienes dependian de ella no se
vean obligados a soportar individualmente las cargas materiales y espirituales de su
fallecimiento», de modo que garantizar el cumplimiento de esta prestacion resulta prioritario

dentro de la labor del juez constitucional (Corte Constitucional, 2001)

4 Para el efecto basta con remitirse a los Acuerdos 224 de 1967, 029 de 1985 o 049 de 1990 del ISS que
preveian la pension de sobrevivientes por muerte del afiliado y sefialaban los requisitos para su causacion.
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1.1.1. Pension de sobrevivientes por muerte del afiliado.

Tradicionalmente en Colombia se ha hablado de los riesgos de invalidez, vejez y muerte (IVM),
siendo que realmente tienen tal categoria de riesgo® los dos primeros, dado que la muerte es una
certeza, es decir, es un hecho inevitable y seguro. Se estima que, en realidad, el riesgo que cubre
el sistema de seguridad social en pensiones a travées de la pensién de sobrevivientes, mas que
la muerte, es la sobrevivencia, pues en caso del fallecimiento de un pensionado o afiliado sin

beneficiarios ninguna prestacion pensional debera reconocer el sistema.

Es asi que, para que pueda hablarse del derecho a la pension de sobrevivientes, el afiliado o
pensionado debe tener beneficiarios o causahabientes, pues de lo contrario no se causa ningun

derecho a la referida prestacion econémica. Unicamente procedera el auxilio funerario.

Para los efectos del presente estudio, debemos diferenciar entre muerte del pensionado y del
afiliado. Cuando fallece una persona que se encontraba disfrutando del derecho a la pensién de
vejez, jubilacion o invalidez, sus beneficiarios acceden, sin mas, a la pension de sobrevivientes.
(Arenas, 2018, pag. 345) Esto era lo que se denominaba otrora y algunos aun denominan la

sustitucién pensional.

En caso de que fallezca el afiliado sin derecho a pensién de vejez o invalidez si es necesario que
se cumplan ciertos requisitos de semanas cotizadas dentro de un limite temporal. Por ejemplo,
como se anotd en precedencia, el Acuerdo 049 de 1990 exigia que el afiliado hubiera cotizado
300 semanas en cualquier época o 150 semanas dentro de los 6 afios anteriores a la muerte; la
Ley 100 de 1993 exigia 26 semanas cotizadas dentro del afio inmediatamente anterior al 6bito o
26 en cualquier tiempo si el afiliado estaba cotizando; y la Ley 797 de 2003 requiere que el finado

hubiera cotizado un minimo de 50 semanas dentro de los Ultimos 3 afios anteriores al deceso.

5 EI DLE define riesgo como «contingencia o proximidad de un dafio» y contingencia como «posibilidad
de que algo suceda o no suceda» 0 como «cosa que puede suceder o no suceder.»
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Para los efectos del presente estudio, nos concentraremos en la pensién que se causa por

muerte del afiliado, que es la que genera discusion respecto al tiempo de cotizacién exigido.

1.1.1.1. Por causas de origen comun.

Las causas de la muerte del afiliado pueden ser de origen profesional o comun. Para los efectos
de la presente investigacion, nos enfocaremos en la pension de sobrevivientes derivada de la
muerte del afiliado por causas de origen comun, aunque, como lo veremos mas adelante, en
reciente sentencia SL4350-2019 la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte Suprema de Justicia
acepté la posibilidad de que el 6bito de un trabajador independiente por causas de origen laboral
genere el reconocimiento de la prestacién a cargo del sistema general de pensiones y no del de

riesgos laborales. (Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, 2019)

Arenas sefiala que el hecho de si la muerte fue de origen comun o si esta tuvo relacién con el
trabajo es juridicamente relevante, por cuanto el sistema colombiano de pensiones se ocupa de
la prestacién de sobrevivencia cuando el deceso ha sido de origen comun, esto es, sin relacion
con el trabajo. Es asi que la pension de sobrevivientes por muerte de origen comun esta regulada
en el libro primero de la Ley 100 de 1993 y la pensidon de sobrevivientes por muerte de origen

profesional esta regida por el Estatuto del sistema de riesgos laborales. (Arenas, 2018, pag. 344)

1.1.1.2. Por causas de origen profesional.

La pensién de sobrevivientes por causas de origen profesional esta a cargo del sistema de
riesgos laborales regulado por la parte tercera de la Ley 100 de 1993y por la Ley 776 de 2003 y
sus decretos reglamentarios. Antes de este ordenamiento regulaba la materia el Decreto 1295
de 1994. Como se vio, el sistema general de pensiones se ocupa de la pension de sobrevivientes
cuando el fallecimiento ha sido de origen comun, esto es, sin relacion con el trabajo; en cambio,
si la muerte es por causas de origen profesional los criterios normativos aplicables seran los del

sistema de riesgos profesionales (Arenas, 2018, pags. 343-344)
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Entonces, para que se cause el derecho a esta prestacidn econdémica es preciso que el trabajador
dependiente o independiente, afiliado al sistema de riesgos laborales, fallezca por causas de

origen profesional, esto es, por accidente de trabajo o enfermedad profesional (ATEP).

Sin embargo, vale la penar mencionar que, en sentencia SL4350-2019, la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia consideré que en un contexto de cobertura integral del
sistema de seguridad social, en el marco de la Ley 100 de 1993, los riesgos relacionados con el
trabajo independiente de personas no vinculados contractualmente, deben recibir el tratamiento
de riesgos comunes, por la imposibilidad de recibir cobertura del sistema de riesgos laborales,
debido al caracter voluntario de la afiliacién y a la falta de reglamentacién de la materia, asi como
a la naturaleza misma de los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, enfocados
fundamentalmente sobre relaciones de trabajo subordinado.

Al respecto, la Corte explicé:

Siendo lo anterior de esa manera, para la Sala resultaba plenamente valido sostener, como
lo hizo el tribunal, que el trabajador independiente, no obligado a afiliarse al sistema general
de riesgos profesionales, que era la situacion del conyuge de la demandante, debia recibir
del sistema general de pensiones una cobertura integral de las contingencias derivadas de
su rutina diaria, incluyendo las que podian considerarse actividades laborales lucrativas,

auténomas o independientes.

Esto es que, en tanto un trabajador independiente, no obligado a afiliarse a una ARL,
realizara actividades laborales en circunstancias plenamente autbnomas, no vinculadas
con un empleador o un contratista, como es el caso de los trabajadores informales o que
laboran por su propia cuenta y riesgo, no podia ser encuadrado dentro del sistema de
riesgos laborales y si debia recibir una cobertura integral de sus contingencias por el
sistema general de pensiones, en virtud precisamente del principio de integralidad que
consagra el literal d) del articulo 2 de la Ley 100 de 1993. (Corte Suprema de Justicia, Sala
Laboral, 2019)
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Como se observa, la Corte Suprema acepta la posibilidad de que el sistema general de pensiones
asuma la pension de sobrevivientes de ciertos trabajadores independientes que no sean afiliados

obligatorios al sistema de riesgos profesionales y que fallezcan por causas de origen laboral.

Sin embargo, tal posicion resulta problematica en la medida en que el articulo 10 de la Ley 100
de 1993 dispone que «El Sistema General de Pensiones tiene por objeto garantizar a la
poblacién, el amparo contra las contingencias derivadas de la vejez, la invalidez y la muerte,
mediante el reconocimiento de las pensiones y prestaciones que se determinan en la presente
ley, asi como propender por la ampliacién progresiva de cobertura a los segmentos de poblacion

no cubiertos con un sistema de pensiones.»

Por su parte, el articulo 1 del Decreto 1295 de 1994 prevé que «El Sistema General de Riesgos
Profesionales es el conjunto de entidades publicas y privadas, normas y procedimientos,
destinados a prevenir, proteger y atender a los trabajadores de los efectos de las enfermedades
y los accidentes que puedan ocurrirles con ocasibn o como consecuencias del trabajo que
desarrollan.» Este sistema centra la proteccion esencialmente en la poblacion asalariada o
trabajadores dependientes, aunque no excluye de su ambito de proteccidn a otros sectores como
es el caso de los trabajadores independientes, respecto de los cuales se tiene prevista la
afiliacion voluntaria. En ese orden, como lo explicé la Sala de Casacion Laboral de la Corte en
sentencia del 31 de mayo de 2005, rad. 22404 tampoco aparecen exceptuados los trabajadores

asociados a una Cooperativa (Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, 2005).

De acuerdo con lo analizado, cada uno de los sistemas, o mejor, subsistemas referidos tiene un
objeto claramente definido y diferenciable uno del otro. Asi, mientras el Sistema General de
Pensiones garantiza la proteccién contra contingencias de origen comun, como la invalidez, la
vejez y la muerte; el Sistema General de Riesgos Profesionales protege a sus afiliados contra
las contingencias de origen laboral o profesional, tales como el accidente de trabajo y la

enfermedad profesional -ATEP-.

En el contexto que antecede, se estima que no es intrascendente el origen de la muerte del

causante para efectos de determinar a cual de los dos sistemas le corresponde asumir el
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reconocimiento de la prestacion de sobrevivientes, pues si bien los trabajadores independientes
son afiliados voluntarios al Sistema General de Riesgos Profesionales ello no implica que ante
su falta de afiliacion a este deba ser el Sistema General de Pensiones el llamado a cubrir las

contingencias a cargo del primero.

Se afirma lo anterior por cuanto careceria de sentido la existencia del Sistema de Riesgos
Profesionales pues, en todo caso, el Sistema General de Pensiones deberia asumir las
prestaciones a cargo de aquél en caso de que el trabajador independiente decida no afiliarse
para cubrir las contingencias derivadas del trabajo. Asimismo, no tendria razon de ser la afiliacion
de los trabajadores independientes para asegurar los riesgos derivados del accidente de trabajo
o la enfermedad profesional, si éstos en ultimas van a ser amparados por el sistema de

pensiones.

Es por ello que, se insiste, es de suma importancia determinar el origen de la contingencia, esto
es, si es comun o profesional, para determinar cual subsistema y entidad de seguridad social
debe asumir el reconocimiento de la prestacién a que haya lugar, asi el trabajador tenga la

calidad de independiente.
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1.2. Evolucién normativa e historica.

A continuacion, daremos una mirada a los antecedentes remotos e inmediatos del derecho de la
seguridad social y de la pensién de sobrevivientes en particular, tanto a nivel nacional como

internacional.

De acuerdo con Rafael Rodriguez Mesa, existen varios antecedentes de la seguridad social en
el mundo, tales como las Collegia y las Guildas romanas, las cofradias religiosas del siglo XVIII
y las hermandades, entre otras instituciones. (Rodriguez R. , Tratado Sobre Seguridad Social ,
2019, pag. 7a 12)

En esa direccién, Arenas explica que los Collegia romanos surgieron como asociaciones
corporativas de trabajadores libres, con fines religiosos, pero tales instituciones no tenian otra
finalidad diferente que el reconocimiento de auxilios funerarios y, en ocasiones, de algunas
prestaciones economicas para huérfanos y viudas. Sostiene que las Guildas surgieron en los
paises germanicos y anglosajones como asociaciones de defensa y asistencia mutua unidas por

una fraternidad de combate y de armas.

Sefiala que las Guildas de mercaderes y artesanos tenian finalidades de ayuda mutua, tales
como el socorro a enfermos o, en caso de muerte, la educacion de los hijos huérfanos y si algin
miembro caia en la miseria, recibia un apoyo econémico durante su vida. Ensefia que las
Cofradias eran instituciones de caracter religioso, surgidas en Espafia y ofrecian a sus miembros
asistencia por enfermedad otorgando auxilios por invalidez, vejez, accidente y muerte y tenian
un régimen similar al mutualismo. Menciona que, a finales del siglo XVIII, en Espafia existian
cerca de 20.000 cofradias que fueron controladas y perseguidas por buscar sus privilegios y

contribuir a encarecer la vida (Arenas, 2018, pag. 16)

En términos generales, podemos afirmar que antes del surgimiento de la seguridad social, lo que
habia era algunos mecanismos de satisfaccion de las necesidades a travées de la asistencia, bien

de caracter familiar, religioso, privado o publico, siendo el ahorro el mecanismo de previsién
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individual por excelencia y el mutualismo y el seguro privado las principales formas previsionales

de caracter colectivo. (Arenas, 2018, pag. 4 a 6)

1.2.1. En el ambito internacional.

En la modernidad, los origenes de la seguridad social, tal y como la conocemos en la actualidad,
se remontan fundamentalmente al sistema aleman de seguros sociales, implementado a través
de una serie de leyes promulgadas entre 1883 y 1889, en el marco de la aparicion de un
proletariado en el proceso de industrializacién, que originé el surgimiento de las asociaciones

sindicales y, posteriormente, del Partido Socialdemdcrata aleman.

El desarrollo de dicho movimiento socialista inquieté al canciller Bismarck, que puso en practica
una politica de «habilidad y fuerza» en la que restringio las libertades sindicales y se percat6 de
la necesidad de mejorar la suerte de la clase obrera, esperando asi suprimir las causas de la
agitacion popular y desviar a las masas del socialismo. Entre las caracteristicas del Seguro Social

aleman se encuentra la obligatoriedad para todos los individuos sometidos a la aplicacion de la

ley.

El &mbito originario de los seguros sociales era muy limitado, pues estaba reducido a los obreros
industriales que tuvieran salarios anuales inferiores a cierto monto, y la carga financiera de tales
seguros se repartia entre los empleadores y los aseguradores -a ello se afiadia una parte a cargo
del Estado-, los seguros de enfermedad, accidente de trabajo e invalidez o vejez constituian

ramas diferentes, cada una con su propia estructura. (Arenas, 2018, pag. 18)

Otro hito del surgimiento de la seguridad social contemporanea lo constituye el informe
Beveridge, considerado como el documento esencial de las concepciones modernas de la
Seguridad Social. Su origen tuvo lugar en la Gran Bretafia de 1941, cuando el Gobierno anuncio
ante la Camara la creacion de un comité que debia examinar los sistemas de seguros sociales

existentes a escala nacional y presentar sus recomendaciones.
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La presidencia de ese comité fue encomendada a William Beveridge, quien poseia una gran
experiencia en estos temas, y el informe fue presentado el 20 de noviembre de 1942. Los puntos
centrales que abordd fueron: i) realizar un diagnostico sobre las insuficiencias del régimen inglés,
i) hacer un completo planteamiento de la politica social sobre la extensién del sistema de
Seguridad Social que se inspira en la idea comun de conseguir la liberacion de la necesidad por
medio de una amplia redistribucién de la renta, iii) hizo un diagnéstico de la complejidad del
sistema inglés y iv) se propuso simplificar la Seguridad Social. Las conclusiones de este informe

irradiaron a otros paises de Europa, ademas de la Gran Bretafia. (Arenas, 2018, pag. 24)

Al respecto, Gerardo Pisarello sostiene que, en el modelo promovido por Bismark, la vinculacion
al mercado laboral era determinante para la proteccion social y se lograba por medio de las
cotizaciones. Por su parte, en el modelo Beveridge, era la idea de ciudadania la fundante de la
proteccion social, con cargo a los impuestos, de modo que se le permitiera a todos los

beneficiarios gozar de las mismas prestaciones bésicas. (Pisarello, 2007, pag. 26)

De acuerdo con este autor, podemos afirmar que el modelo inglés pretende la universalidad vy,
en cambio, en el modelo aleman la cobertura esta determinada por la existencia de una relacién

laboral formal.

En efecto, en el modelo aleman se parte de la base de que en la relacién de seguridad social de
caracter bilateral se requiere de la existencia de prestaciones mutuas o reciprocas entre los
sujetos de la relacion juridica, con lo que no se podria alcanzar la universalidad del sistema por
cuanto no todos los miembros de la sociedad estarian en condiciones de realizar cotizaciones al
sistema de seguridad social por no tener una relacién laboral formal, es decir, la teoria
Bismarkiana supone la existencia de un vinculo laboral, en el sentido clasico, para que sea
posible dar origen a la relacion de seguridad social, de manera que solo aquellas personas que
tengan un vinculo de caracter laboral son aptos para ser parte de una relacion juridica con la

seguridad social.

Importa poner de presente que la generalizacion del seguro obligatorio se produjo después de la

guerra de 1914 en razén de que las organizaciones obreras europeas reclamaron la creacion de
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sistemas de seguros sociales durante la confrontacién. Después de la guerra, la Organizacion
Internacional del Trabajo, a partir de su Constitucion, se propuso mejorar las condiciones de la
vida de los trabajadores por medio de tales mecanismos. Por ultimo, la devastacion causada por
la guerra y el fenébmeno de la proletarizacion, consolidaron el desarrollo de las formulas del
seguro obligatorio. Fue asi que el triunfo del aseguramiento obligatorio se manifestdé en el
desarrollo de los seguros sociales en toda Europa y en la extension de estos fuera del continente
europeo, asi como en la conversion de las legislaciones que habian adoptado inicialmente el

sistema de libertad subsidiada. (Arenas, 2018, pag. 21)

1.2.2. En el &mbito colombiano.

De acuerdo con Ana Maria Mufioz Segura, en las primeras legislaciones del siglo XIX se hablaba
de una prestacién econémica cuya finalidad era aliviar penalidades y miseria por medio de un
auxilio pecuniario, pues la muerte del padre dejaba en la pobreza y gran desamparo a la familia.
Explica que las prestaciones otorgadas por el montepio militar se constituian en gracias de

socorro en favor de las viudas e hijos huérfanos de los militares. (Mufioz, 2004)

Para Juan Martinez Cifuentes es muy dificil encontrar un precedente sobre asistencia social en
la época de la colonia, con excepcién del resguardo, que destinaba una parte de sus recursos a
un fondo comun cuya finalidad era el sostenimiento de huérfanos, viudas y pobres. Coincide con
Mufoz en que el antecedente mas remoto sobre seguridad social en Colombia es la creacion de
los montepios militares organizados por el Ejército de Espafia, instituciones que tuvieron como
finalidad atender a las viudas desamparadas y familiares de los militares fallecidos en la gesta

de la independencia. (Martinez, 2018, pag. 3)

Sin embargo, Martinez afirma que, en el gobierno de Rafael Uribe Uribe, en 1904, se empez6 a
hablar de seguridad social cuando dicho dirigente mencion6 aspectos tales como la necesidad
de un cédigo laboral, la implantacion de seguros sociales, de cajas de ahorros de los trabajadores

y la vivienda popular. Sostiene, en ese sentido, que la Ley 29 de 1905 previé una pension de
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jubilacion para sectores particulares y restringidos, como el de los militares en retiro, siendo este

el antecedente mas remoto sobre la creacion de una prestaciéon econémica.

Expone que en Colombia la seguridad social nacio con la prevision social en materia de salud,
de manera que el concepto de la seguridad social, o el origen de la misma, se encuentra
intimamente relacionado con la prevision social. Ensefia que, posteriormente, la Ley 114 de 1913
cred una pension de gracia por recompensa para los maestros que prestaran servicios docentes
en la ensefianza primaria y la Ley 80 de 1916 previ6 limites maximos a tales beneficios. Hace
hincapié en que durante los afios 1915 y 1918 la pension se consideraba como una gracia o
recompensa y nadie se atrevia a afirmar que las pensiones fueran un derecho adquirido.
(Martinez, 2018, pag. 4y 5).

Segun Pablo Luis Manili, el primer antecedente en Colombia sobre la inclusion de una norma
constitucional de contenido social ocurri6 en la reforma de 1936, que dispuso en el articulo 30 de
la Carta que se garantizaba la propiedad privada y los demés derechos adquiridos con justo titulo
con arreglo a las leyes civiles por personas naturales o juridicas, los cuales no podian ser
desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores. Agregaba la norma que cuando de la
aplicacion de una ley expedida por motivos de utilidad publica o de interés social resultaren en
conflicto, el interés privado deberia ceder ante el interés publico o social. Explica, en tal sentido,
gue en dicha norma constitucional se dispuso que por motivos de utilidad publica o de interés

social podria haber expropiacion mediante sentencia judicial. (Manili, 2016, pag. 51)

Oscar Rodriguez Salazar expone que a partir de la expedicion de las Leyes 62 de 1945, por la
cual se autorizo la creacion de la Caja Nacional de Previsién Social y se estableci6 el régimen
de prestaciones oficiales y 90 de 1946, que creo el Instituto Colombiano de Seguros Sociales, es
posible hablar del inicio de las instituciones de la Seguridad Social en Colombia. (Rodriguez O. ,
2018, pag. 38 a 42)

En ese orden, Rodriguez Salazar asegura que en el Colombia ha habido 3 fases 0 momentos de
la organizacion de la seguridad social: i) una primera, marcada por la creacion del ICSS y

CAJANAL, asi como de otras entidades de prevision social del orden nacional y territorial,
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claramente influenciada por organismos multilaterales como la ONU y la OIT en el marco de la
segunda posguerra, ii) la segunda, apalancada por el surgimiento del Estado interventor en la
economia, en la que se produjo la asuncién de los riesgos de invalidez, vejez y muerte y
accidente de trabajo y enfermedad profesional de los trabajadores particulares por el ISS vy iii) un
tercer momento, en donde se privatiza la seguridad social a través de la Ley 100 de 1993, en el
contexto de la globalizacion y el neoliberalismo.

Al respecto sostiene:

“En Colombia existen 3 fases del modelo de seguros sociales: en la primera se dio inicio a
la modernizacion de las entidades encargadas del aseguramiento por medio de la creacion
del ICSS, Cajanal y otras cuantas cajas de prevision social en el marco del proceso de
industrializacion liderado por el Estado; en la segunda el ICSS asumi6 los seguros
economicos (IVM y ATEP) para los trabajadores del sector privado, en el contexto de la
influencia del pensamiento Keynesiano (interventor) en la politica econémica reflejada en
la reforma constitucional de 1968; en la tercera se expidio la Ley 100 de 1993, que privatiza
el conjunto de la seguridad social lo cual se produjo en medio de la internacionalizacién de
la economia y del ejercicio constitucional derivado de los articulos 48 y 49 de la
Constitucion de 1991.” (Rodriguez O. , 2018, pag. 108)

Aterrizando las teorias internacionales arriba esbozadas al caso colombiano, podriamos afirmar
gue, en la primera fase de la Seguridad Social en Colombia, es decir, entre 1945 y 1966, el
modelo se asimilaba mas al aleman, promovido por Bismark. En cambio, a partir de los afios 60
el esquema se fue convirtiendo mas hacia el modelo promovido por Beveridge, en la medida en
gue se pas6 de asegurar Unicamente a quienes tenian un contrato formal o una relacién laboral
formal, bien sea de caracter particular o con el Estado, a ampliar la gama de afiliados y
beneficiarios, por lo que se puede hablar de que el sistema tendié a ser mas universal. Ya con la

expedicion de la Ley 100 de 1993, la seguridad social se privatizé en gran medida.

De acuerdo con Rafael Rodriguez Meza, las disposiciones mas relevantes que regularon la

pension de sobrevivientes en Colombia son: el articulo 54 de la Ley 90 de 1946, el articulo 275
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del Codigo Sustantivo del Trabajo, el articulo 12 de la Ley 171 de 1961, el articulo 39 del Decreto
3135 de 1968, la Ley 33 de 1973, la Ley 12 de 1975 (que establecié por primera vez la calidad
de compafiera permanente como beneficiaria de la pension), la Ley 113 de 1985 (que extendio
las previsiones de la ley 12 al compaiiero permanente de la mujer fallecida) y, posteriormente,
vinieron los reglamentos del ISS y las normas del sistema general de pensiones creado por la
Ley 100 de 1993 (Rodriguez R. , Tratado Sobre Seguridad Social , 2019, pag. 251 a 254)
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1.3. La pensioén de sobrevivientes como derecho fundamental.

La relevancia constitucional del derecho a la pension de sobrevivientes es innegable. Sin
embargo, hay discusion sobre si se trata de un derecho fundamental per se o si por ser la
seguridad social uno de los derechos sociales, econdémicos y culturales o denominados de
tercera generacion, no puede considerarse la pension de sobrevivientes como un derecho

fundamental.

También importa reparar en que, si bien los derechos que reconoce el sistema de seguridad
social pueden considerarse como fundamentales, para su configuracion es preciso que el afiliado
y/o sus beneficiarios retinan ciertos requisitos y condiciones. Es decir, existe un derecho genérico
a la seguridad social pero el derecho a determinada prestacion en concreto nace si se configuran

las exigencias legales para su causacion.

Sobre el caracter fundamental del derecho a la seguridad social, Rafael Rodriguez Meza afirma
gue hay una contradiccion entre los articulos 44 y 48 de la Constitucion Politica, dado que aquel
sefiala que la Seguridad Social es un derecho fundamental para los nifios y la segunda
disposicién prevé que se trata de un servicio publico de caracter obligatorio, es decir, para los
adolescentes y adultos la Seguridad Social no es un derecho fundamental de acuerdo con la
carta (Rodriguez R. , Tratado Sobre Seguridad Social , 2019)

En cambio, para Maria Victoria Santana Londofio es claro que la seguridad social es un derecho
fundamental dentro de la estructura del Estado Social de Derecho. (Santana, 2012) Para
fundamentar esta postura, explica que, a través de varios pronunciamientos de la Corte
Constitucional se ha establecido la justiciabilidad de los derechos derivados de la Seguridad

Social a través de la accion de tutela, lo que da cuenta de su caracter fundamental.

Afade que la iusfundamentalidad del derecho a la Seguridad Social en el marco del Estado social
de derecho, se explica con su intima relacién con los principios y derechos fundamentales, tales

como la dignidad humana, la solidaridad y la calidad de vida. Es por ello que, concluye, la



32

Seguridad Social no podria materializarse si se hace en forma aislada de los principios y

derechos fundamentales. (Santana, 2012, pag. 344)

En sentencia de unificacion del afio 2014, la Corte Constitucional dejé en claro el caracter
fundamental del derecho a la seguridad social, al considerar que «EIl caracter prestacional del
derecho a la seguridad social no lo excluye de su reconocimiento como fundamental, bajo la idea
de que cualquier derecho consagrado en la Carta Politica, sin distincion, ostenta esa calidad.»
(Corte Constitucional, 2014) Asimismo, en sentencia C-1035-08 la referida Corporacién definié
la pension de sobrevivientes como «un derecho revestido por el caracter de cierto, indiscutible e
irrenunciable, y constituye para sus beneficiarios un derecho fundamental.» (Corte
Constitucional, 2008)

En estas condiciones, se impone concluir que la pension de sobrevivientes ostenta el caracter

de derecho fundamental para sus beneficiarios.
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1.4. La pension de sobrevivientes como prestacion economica.

Ademas de ser un derecho fundamental en las condiciones anotadas, la pension de
sobrevivientes también es una prestacion econémica de caracter periddico y, en tal calidad, tiene
unas reglas para determinar su monto, cuantia y temporalidad. Como veremos, en ciertos casos

se trata de una prestacion temporal y en otras ocasiones es de caracter vitalicio.

1.4.1. Cuantiay monto de la prestacion.

El ingreso base de liquidacion (IBL) de la pensién se determina de acuerdo con el articulo 21 de
la Ley 100 de 1993, es decir, sera el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha
cotizado el afiliado durante los 10 afios anteriores al reconocimiento de la pension, actualizado
anualmente con el indice de precios al consumidor. En el caso de la pension de sobrevivientes,
la norma expresamente prevé que si la muerte se produce antes de los 10 afios se debe tomar
el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado en todo el tiempo.
(Arenas, 2018, pag. 352)

Ahora bien, la cuantia de la pensién se determina de la siguiente manera por regla general: de
acuerdo con el articulo 48 de la Ley 100 de 1993, la cuantia de la pension varia segun se trate
de muerte del pensionado o del afiliado. En caso de muerte del pensionado, la cuantia de la
pensién serd igual al 100% de la pensidon de que aquel disfrutaba; en cambio, en caso de muerte
del afiliado, la cuantia de la prestacion dependera de las cotizaciones que haya efectuado el
causante: el monto sera el 45% del IBL mas un 2% adicional por cada 50 semanas adicionales

a las primeras 500 sin exceder del 75% del ingreso base. (Ibidem)

Importa destacar que en eventos en los que se ha reconocido la prestacion, via aplicacion de la
condicion mas beneficiosa, la Corte Suprema de Justicia ha liquidado la pensién de
sobrevivientes aplicando el régimen anterior, es decir, el del Acuerdo 049 de 1990 en su
integridad. (Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, 2019) Sin embargo, en otras decisiones

ha aplicado, para efectos de calcular la cuantia de la prestacion, lo dispuesto en la Ley 100 de
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1993, por lo que en este punto podemos afirmar que no hay claridad sobre la manera de calcular
el valor de la pensién cuando esta se ha otorgado con fundamento en el principio de la condicién
mas beneficiosa. En todo caso, la forma de liquidar la pensién segun el referido acuerdo del ISS

0 segun la Ley 100 de 1993 es muy similar, por lo que no resulta un aspecto de mucha relevancia.

No obstante, por razones de coherencia del sistema general de pensiones, se estima que la
pension se debe liquidar de acuerdo con la Ley 100 de 1993, dado que en el Unico aspecto en
gue se aplica la normativa anterior es en cuanto a los requisitos para la causacién del derecho,
mas no para su cuantificacion, tal como sucede con las pensiones de vejez del régimen de

transicion.



1.5. Requisitos y beneficiarios.

El trdnsito entre la Ley 100 de 1993 y la Ley 797 de 2003 no resulté tan drastico como si lo fue
el paso del Acuerdo 049 de 1990 a aquella ley de seguridad social, pues noétese que, aunque
aumenté el numero de semanas requeridas, de 26 a 50, se ampli6 el periodo de tiempo dentro

del cual podian ser cotizadas. Veamos.

Articulo 46 de la Ley 100 de 1993 en su versién original y en la forma en que fue modificado por

la Ley 797 de 2003:

Tabla 1.

Requisitos para la pensién de sobrevivientes en Ley 100 de 1993 y en Ley 797 de 2003.

Ley 100 de 1993 original

Reforma Ley 797 de 1993

ARTICULO 46. Tendran derecho a la

pensién de sobrevivientes:

1. Los miembros del grupo familiar del
pensionado por vejez, o invalidez por riesgo

comun, que fallezca, y

2. Los miembros del grupo familiar del
afiliado que fallezca, siempre que este
hubiere cumplido alguno de los siguientes

requisitos:

a. Que el afiliado se encuentre cotizando al
sistema y hubiere cotizado por lo menos
veintiséis (26) semanas al momento de la

muerte;

b. Que habiendo dejado de cotizar al

sistema, hubiere efectuado aportes durante

Tendrdn derecho a la pensién de

sobrevivientes:

1. Los miembros del grupo familiar del
pensionado por vejez o invalidez por riesgo

comun que fallezcay,

2. Los miembros del grupo familiar del
afiliado al sistema que fallezca, siempre y
cuando éste hubiere cotizado cincuenta
semanas dentro de los tres ultimos afios
inmediatamente anteriores al fallecimiento y

se acrediten las siguientes condiciones:

a) Muerte causada por enfermedad: si es
mayor de 20 afios de edad, haya cotizado el
veinticinco por ciento (25%) del tiempo

transcurrido entre el momento en que




por lo menos veintiséis (26) semanas del
afo inmediatamente anterior al momento en

gue se produzca la muerte.

PARAGRAFO. Para efectos del computo 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.

cumplié veinte afios de edad y la fecha del

fallecimiento;

b) Muerte causada por accidente: si es
mayor de 20 afios de edad, haya cotizado el
ciento (20%) del

transcurrido entre el

veinte por tiempo
momento en que
cumplié veinte afios de edad y la fecha del

fallecimiento.

PARAGRAFO 10. Cuando un afiliado haya
cotizado el nimero de semanas minimo
requerido en el régimen de prima en tiempo
anterior a su fallecimiento, sin que haya
tramitado o recibido una indemnizacion
sustitutiva de la pension de vejez o la
devolucion de saldos de que trata el articulo
66 de esta ley, los beneficiarios a que se
refiere el numeral 2 de este articulo tendran
derecho a la pension de sobrevivientes, en

los términos de esta ley.

El monto de la pension para aquellos
beneficiarios que a partir de la vigencia de la
Ley, cumplan con los requisitos
establecidos en este paragrafo sera del 80%
del monto que le hubiera correspondido en
una pension de vejez.

PARAGRAFO 20. Si la causa del
fallecimiento es homicidio, se aplicara lo
prescrito para accidente, y si es suicidio, se

aplicara lo prescrito para enfermedad.

36
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Es pertinente destacar que nuestro estudio se enfoca en la parte de la reforma relacionada con
el nimero de semanas minimo exigido, pero no en lo que tiene que ver con el requisito de
fidelidad al sistema de pensiones, que fue declarado inexequible por la Corte Constitucional por
resultar abiertamente regresivo (Corte Constitucional, 2009). Con relacion a la parte central de la
reforma, el tribunal constitucional encontré que lo dispuesto por la Ley 797 de 2003 se ajustaba

a la Constitucion Politica y no resultaba ser una medida regresiva.

Asi las cosas, tenemos que, basicamente, la reforma consistio en aumentar tanto el nimero de
semanas requeridas como el tiempo dentro del cual debian cotizarse, de manera que se pasoé de
26 semanas dentro del Ultimo afio si no se estaba cotizando o 26 en cualquier tiempo si se estaba

cotizando, a 50 dentro de los Ultimos tres afios anteriores a la muerte del afiliado.

En cuanto a los beneficiarios de la pensién de sobrevivientes, el articulo 47 de la Ley 100 de
1993, modificado por el 13 de la Ley 797 de 2003, dispone:

Son beneficiarios de la pension de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la compafiera 0 compafiero permanente o supérstite,
siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 o
mas afos de edad. En caso de que la pensién de sobrevivencia se cause por muerte del
pensionado, el cényuge o la compafiera o compafiero permanente supérstite, debera
acreditar que estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haya
convivido con el fallecido no menos de cinco (5) afios continuos con anterioridad a su

muerte;

b) En forma temporal, el conyuge o la compafiera permanente supérstite, siempre y cuando
dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga menos de 30 afios de
edad, y no haya procreado hijos con este. La pension temporal se pagara mientras el
beneficiario viva y tendra una duracibn méaxima de 20 afios. En este caso, el beneficiario
debera cotizar al sistema para obtener su propia pensién, con cargo a dicha pension. Si

tiene hijos con el causante aplicara el literal a).
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Si respecto de un pensionado hubiese un compafiero o compafera permanente, con
sociedad anterior conyugal no disuelta y derecho a percibir parte de la pension de que
tratan los literales a) y b) del presente articulo, dicha pensién se dividira entre ellos (as) en

proporcion al tiempo de convivencia con el fallecido.

En caso de convivencia simultanea en los ultimos cinco afios, antes del fallecimiento del
causante entre un cényuge y una compafiera 0 compafiero permanente, la beneficiaria o
el beneficiario de la pension de sobreviviente sera la esposa o el esposo. Si no existe
convivencia simultanea y se mantiene vigente la union conyugal pero hay una separacion
de hecho, la compafiera 0 compafiero permanente podra reclamar una cuota parte de lo
correspondiente al literal a en un porcentaje proporcional al tiempo convivido con el
causante siempre y cuando haya sido superior a los udltimos cinco afios antes del
fallecimiento del causante. La otra cuota parte le correspondera a la conyuge con la cual

existe la sociedad conyugal vigente;

¢) Los hijos menores de 18 afos; los hijos mayores de 18 afios y hasta los 25 afios,
incapacitados para trabajar por razén de sus estudios y si dependian econémicamente del
causante al momento de su muerte, siempre y cuando acrediten debidamente su condicion
de estudiantes y cumplan con el minimo de condiciones académicas que establezca el
Gobierno; vy, los hijos invalidos si dependian econémicamente del causante, esto es, que
no tienen ingresos adicionales, mientras subsistan las condiciones de invalidez. Para
determinar cuando hay invalidez se aplicara el criterio previsto por el articulo 38 de la Ley
100 de 1993;

d) A falta de cényuge, compafiero o compafiera permanente e hijos con derecho, seran
beneficiarios los padres del causante si dependian econémicamente de forma total y

absoluta de este;

e) A falta de conyuge, compafiero o compafiera permanente, padres e hijos con derecho,
seran beneficiarios los hermanos invalidos del causante si dependian econémicamente de

éste.

PARAGRAFO. Para efectos de este articulo se requerira que el vinculo entre el padre, el

hijo o el hermano invélido sea el establecido en el Codigo Civil.
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Sobre esta disposicion resulta pertinente hacer algunas precisiones. En primer lugar, la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia habia considerado, por largos afios, que el
requisito de la convivencia era exigible tanto respecto del afiliado, como del pensionado. (Corte
Suprema de Justicia, Sala Laboral, 2019) Sin embargo, en reciente decision y ante la nueva
composicion de la corporacién, modificé dicha postura para adoctrinar que para ser beneficiario
de la pensién de sobrevivientes, en condicién de cdnyuge, comparfiero o compafiera permanente
supérstite del afiliado fallecido, no es viable exigir ningan tiempo minimo de convivencia, pues
con la simple acreditacién de la calidad requerida y la conformacién del ndcleo familiar con
vocacion de permanencia, vigente para el momento de la muerte, se cumple el supuesto previsto

en la norma. (Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, 2020)

En efecto, en sentencia CSJ SL1730-2020, el 6rgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria, en sus

especialidades laboral y de la seguridad social, adoctriné:

...de la redaccion del precepto legal, se itera, el literal a) del art. 13 de la Ley 797 de 2003,
gue modificé el art. 47 de la Ley 100 de 1993, se advierte con suma claridad y contundencia
gue la exigencia de un tiempo minimo de convivencia de 5 afios alli contenida, se encuentra
relacionada Unicamente al caso en que la pensién de sobrevivientes se causa por muerte
del pensionado; una inteleccién distinta, comporta la variacién de su sentido y alcance, toda
vez que, no puede desconocerse tal distincién, que fue expresamente prevista por el

legislador en la norma acusada...

De manera pues que, en la actualidad, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia, el requisito de la convivencia solamente es exigible para los beneficiarios del pensionado
fallecido, mas no del afiliado. No obstante, en reciente sentencia SU-149 de 2021, la Corte

Constitucional dejo sin efectos el referido fallo de casacion, al considerar que:

Es necesario recalcar que el propdsito de la pensién de sobrevivientes, es la proteccion del
grupo familiar del causante, es predicable de los pensionados y afiliados, sin distincién. La
sentencia de casacion despleg6 una interpretacion del articulo 47, literal a) de la Ley 100

de 1993 que no es conforme con el principio de igualdad. Por el contrario, de una
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interpretacion compatible con este principio constitucional, se deduce que la exigencia de
los cinco afios de convivencia con el causante responde a la finalidad de que sea el grupo
familiar el que acceda a la pensién de sobrevivientes y de proteger a este grupo de
solicitudes artificiosas o ilegitimas. Por esta razon, debié considerarse que la compafiera
permanente del afiliado debia demostrar este tiempo de convivencia con su causante.
(Corte Constitucional, 2021)

Con esta sentencia de unificacion se abre otro capitulo dentro del historial de tensiones que se

han suscitado entre los 6rganos de cierre de las jurisdicciones constitucional y ordinaria.

También resulta pertinente resaltar que con la sentencia C-336-2008, la Corte Constitucional
determind que las expresiones comparfiera o compafiero o coényuge se aplican a parejas del
mismo sexo, con lo que se clarificdé la posibilidad de que las parejas homosexuales fueran

beneficiarias de la pensién de sobrevivientes. (Corte Constitucional, 2008)

Asimismo, importa destacar que, en el caso de los padres, el requisito de que la dependencia
econdmica respecto del causante fuera total y absoluta, fue declarado inconstitucional mediante
sentencia CC C-111-2006, por lo que para que se configure la dependencia econémica no es
necesario que quien reclame la pensién por muerte de su hijo se encuentre en estado de
indigencia para que pueda acceder a su disfrute (Corte Constitucional, 2006), como lo dijo la
Corte Suprema, «en el ambito de la seguridad social, mas que el simple concepto de
subsistencia, juega un papel preponderante el de la vida digna y decorosa, de quien se ve privado
de la ayuda que le prodigaba el afiliado fallecido.». (Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral,
2014)

De igual forma, es importante relievar que las leyes 33 de 1973 y 12 de 1975, que establecen
normas en materia de pensiones de sobrevivientes y sustitucion de pensiones de jubilacion para
trabajadores del sector privado y oficial, se entienden incorporadas a los reglamentos del ISS, de
manera que son aplicables a las pensiones de sobrevivientes a cargo de dicho instituto, como lo
recordo la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia CSJ SL6079-2014 (Corte
Suprema de Justicia, Sala Laboral, 2014).
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Por lo demas, es evidente que la redaccion de la norma no es de la claridad deseable, lo que ha
generado diversos debates juridicos, especialmente en casos de convivencia simultdnea o
cuando existe conyuge y compafiera permanente pero no ha habido divorcio, asi como cuando
una cényuge o compafiera ha convivido largo tiempo con el causante, pero no en los dltimos

afos de vida.

Con relacion a los beneficiarios de la prestacion de sobrevivencia, Ana Maria Mufioz explica que,
dadas las nuevas condiciones familiares y las especificidades que ésta puede sufrir, es viable
gue se otorgue la prestacion en favor de otros miembros de la familia que padecen de una
carencia econémica por la muerte del causante, lo que justifica que a los padres y hermanos se
les exija el requisito de la dependencia econémica respecto del causante para que puedan tener

derecho a la prestacion. (Mufioz, 2004, pag. 39).

De lo hasta aqui expuesto podemos concluir que son beneficiarios de la pension de

sobrevivientes:
. Cdnyuge o compafiero (a) permanente
. Los hijos menores de 18 afos
. Los hijos entre 18 y 25 afos que estudien y sean dependientes

econdmicamente del causante

. Los hijos invalidos o discapacitados dependientes econ6micamente del
fallecido
. A falta de los anteriores beneficiarios, los padres del causante que

dependieran econdmicamente de este.

. A falta de todos los anteriores beneficiarios, los hermanos invélidos del

afiliado o pensionado, siempre que dependieran econdmicamente este.

En materia de beneficiarios se aplican las siguientes reglas:
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. Si existen hijos y cényuge o compafiera (0), la pension se distribuira entre

ambos en un 50% para el o los hijos y el otro 50% para la conyuge y/o compafiera.

. Si no existe conyuge ni hijos, la pension corresponde a los padres si

pueden demostrar que dependian econdmicamente del fallecido.

. A falta de cényuge, hijos o padres, la pension corresponde a los hermanos

invalidos si dependian econdmicamente del finado.

. En caso de convivencia simultanea, la pension se divide en proporcién al

tiempo convivido.
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1.6. Mecanismos judiciales para obtener la pensién de sobrevivientes.

La pensién de sobrevivientes puede ser reclamada por via judicial, por regla general mediante el
proceso ordinario laboral y, en ciertos casos especificos y particulares, por via de la accién de
tutela. Esto ha generado que tanto la jurisdiccién constitucional como la ordinaria puedan conocer
de las controversias surgidas con relacién a la prestacioén de sobrevivencia, lo que, a su vez, ha
propiciado que les den diferente solucion a controversias con supuestos facticos similares,

aplicando su particular concepcién del ordenamiento juridico y de los derechos en discusion.

Al efecto, en sentencia C-557-2001, la Corte Constitucional explicé que la érbita de interpretacion
de la Corte Suprema de Justicia se desenvuelve en relacion con la ley y no con la constitucion y
le compete a la Corte Constitucional aceptar o no esa interpretacion. En dicho pronunciamiento

sostuvo:

Pero la doctrina del derecho viviente no impide que el juez constitucional efectie un analisis
critico del sentido normativo, fijado jurisprudencialmente, del articulo demandado. El
derecho viviente surge de un estudio enmarcado por la 6rbita de competencia ordinaria de
la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado y, por ello, se desenvuelve en el
plano de la interpretacion de la ley, no de la Constitucion, y es esencialmente una
concrecién del principio de legalidad, no del principio de constitucionalidad. De tal manera
gue el valor del derecho viviente es relativo a la interpretaciéon de la ley demandada, lo cual
no le resta trascendencia, sino que define el &mbito del mismo. Le corresponde a la Corte
Constitucional decidir si recibe y adopta dicha interpretaciéon. Y en caso de que la acoja
proceder a ejercer de manera autbnoma sus competencias como juez en el ambito de lo

constitucional.

El aparte jurisprudencial en cita confirma la idea de que de que los ejercicios hermenéuticos de
la Corte Suprema versan mas sobre la ley en sentido formal y los de la Corte Constitucional estan

relacionados con la constitucion.
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1.6.1. El proceso ordinario laboral de primera instancia.

El proceso ordinario laboral de primera instancia es, en principio, el mecanismo judicial idoneo
para obtener el reconocimiento de la pension de sobrevivientes. Esta regulado en los articulos

74 y siguientes del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

El profesor y actual magistrado de la Corte Suprema de Justicia, Gerardo Botero Zuluaga,
sostiene que «se tramita por este procedimiento toda controversia laboral cualquiera que ella
sea, que no tenga sefialado un tramite especial previsto en la ley.» Agrega que como nuestro
ordenamiento juridico tiene previstos algunos tramites especiales para ciertos asuntos, como los
relativos al fuero sindical, a la ejecucion de obligaciones laborales y a la cancelacion de la
inscripcion al registro sindical disolucién y liquidacion de asociaciones profesionales y suspension
y cancelacién de personerias juridicas, cualquier otra discusién en materia laboral diferente a las
ya sefaladas ha de encauzarse por el proceso ordinario, bien de Unica o de primera instancia,
dependiendo de la cuantia de las pretensiones objeto de la accion incoada. (Botero, 2013, pag.
440)

Asi las cosas, no cabe duda de que la via judicial adecuada para reclamar la pension de
sobrevivientes es el proceso ordinario laboral. El proceso sera de Unica o de primera instancia
dependiendo de la cuantia de las pretensiones de la demanda, ya que si esta es inferior a 20
salarios minimos el proceso no tendra segunda instancia. Sin embargo, lo usual es que los
procesos sobre pensiones sean de primera instancia porque la cuantia de las pretensiones suele
exceder el aludido tope, maxime si se tiene en cuenta que en tratdndose de prestaciones
periodicas se debe tener en cuenta la incidencia futura de la eventual condena y la vida probable

del o los beneficiarios.

Importa destacar que existe discusion sobre la competencia en tratdndose de la pension de
sobrevivientes de los empleados publicos beneficiarios del régimen de transicion. Algunos
despachos judiciales consideran que en estos casos la competencia es de la jurisdiccion
contencioso administrativa, criterio del cual discrepamos por cuanto el articulo 2° del Codigo

Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social prevé que: «La Jurisdiccion Ordinaria, en sus
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especialidades laboral y de seguridad social conoce de: (...) 4. Las controversias relativas a la
prestacion de los servicios de la seguridad social que se susciten entre los afiliados, beneficiarios
0 usuarios, los empleadores y las entidades administradoras o prestadoras, salvo los de

responsabilidad médica y los relacionados con contratos.»

En estas condiciones, si partimos de la base de que la pension de sobrevivientes por muerte del
afiliado es una nueva prestacion a cargo del sistema general de pensiones, es evidente que para
la fijacion de la competencia no interesa si el causante estaba vinculado con el Estado a través
de una relacion legal y reglamentaria. A lo sumo dicha discusion seria aceptable en tratdndose
de pensién de sobrevivientes por muerte del pensionado oficial o sustitucion pensional pero no

en casos de muerte del afiliado.

Ahora bien, dentro del proceso ordinario laboral se deben observar unos principios
fundamentales, que son las reglas que estructuran las fases del proceso, de modo que el juicio
se desarrolle acorde con los principios constitucionales al debido proceso, derecho de defensay

acceso a la administracion de Justicia. Tales principios son:

Oralidad: consiste en que por regla general todas las actuaciones judiciales en las instancias y

la practica de pruebas se deben realizar en audiencia publica y de manera verbal.

Publicidad: consiste en que las actuaciones judiciales y demas diligencias se deben naotificar a
las partes de modo que no pueden permanecer ocultas para estas de manera que se garantice

el derecho de impugnacién mediante la utilizacién de los recursos legales procedentes.

Inmediacién: consiste en la comunicacion personal y el contacto directo del juez con las partes
y pruebas. Se busca que el juzgador tenga una intima compenetracion con los intereses en juego
en el proceso. Es por ello que el juez tiene la obligacion de practicar personalmente todas las

pruebas.
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Concentracion: con este principio se busca que el mayor nimero de actos procesales se
desarrollen en el menor nimero de audiencias posibles a efectos de evitar un desgaste en la
administracién de justicia. Asimismo, propende porque todas las cuestiones previas incidentales
y prejudiciales se resuelvan en sentencia definitiva. Este principio también supone la realizacion

del menor nimero de audiencias posibles.

Impulsién oficiosa: si bien es cierto que el proceso laboral es de caracter dispositivo en la
medida en que se requiere de una demanda de parte para que se ponga en funcionamiento el
aparato jurisdiccional, el proceso laboral tiene una naturaleza inquisitiva, ya que a través de él
se busca llegar a la verdad real por encima de la formal, para lo cual el juez tiene potestad de

decretar pruebas de oficio.

Lealtad procesal: este principio se encuentra intimamente relacionado con el de la buena fe y
busca evitar que las partes acudan a maniobras fraudulentas o dilatorias para obtener decisiones
favorables a sus intereses. En esta direccion se propende porque quienes intervienen en el

proceso asuman una postura transparente, pulcra y sin trampas.

Gratuidad: este principio esta justificado en el espiritu protector que inspira el Derecho del
Trabajo y su finalidad es lograr la justicia en las relaciones entre trabajadores y empleadores.
Por ello, su consagracion en el Derecho del Trabajo se encuentra motivada en poner al alcance
de la parte mas débil de la relacién laboral, el acceso a la administracion de justicia sin que ello

impligue una erogacién patrimonial.

Libertad de apreciacion probatoria: De acuerdo con el articulo 61 del Codigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social, el juez goza de plena libertad para formar su convencimiento
sobre los hechos materia del litigio, todo ello dentro de las reglas de la sana critica.

Excepcionalmente existen pruebas solemnes o ad substancian actus.
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Proteccidn al trabajador demandante: este principio lo podemos ver reflejado en las facultades
extra y ultra petita del juez de Unica o primera instancia y en la obligacion de consultar las

sentencias cuando fueran totalmente adversas al trabajador. (Botero, 2013, pag. 64 a 92)

1.6.2. La accion de tutela.

El articulo 86 de la Constitucion Politica cre6 la accion de tutela y la definié de la siguiente

manera:

Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y
lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actle a
su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales,
cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accién o la omision de

cualquier autoridad publica.

La proteccion consistira en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela,
actie o se abstenga de hacerlo. El fallo, que serd de inmediato cumplimiento, podra
impugnarse ante el juez competente y, en todo caso, éste lo remitira a la Corte

Constitucional para su eventual revision.

Esta accion solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa
judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio

irremediable (...)»

Esta accion fue reglamentada por el Decreto 2591 de 1991 y unas de sus principales
caracteristicas son la brevedad y la informalidad. Algunos autores coinciden en que la accion de
tutela resulta procedente para reclamar prestaciones del sistema de seguridad social en aquellos
casos en que no exista otro mecanismo judicial para obtener la defensa efectiva del derecho en

cuestion o que se esté en presencia de un perjuicio irremediable. (Navas & Pino, 2013)
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En esa misma linea de pensamiento, Rodriguez Salazar destaca el valor de la accion de tutela
como mecanismo eficaz de proteccion de los derechos pensionales y como piedra angular del
desarrollo de un sistema jurisprudencial que ha contribuido en la regulacion del sistema de

seguridad social. Al respecto sostiene:

La transformacion del campo juridico se relaciona con el uso de la tutela regulada en el
marco de la Constitucion de 1991 en la que se opt6 por un estado social de derecho la
tutela no solo ha sido una destacada forma para acceder al sistema de salud hacer
respetar los derechos pensionales y garantizar la proteccion en los riesgos derivados del
proceso de trabajo sino que ademas ha permitido el desarrollo de todo un sistema
jurisprudencial el uso de la tutela como mecanismo para defender los derechos sociales
fue posible por un conjunto de pronunciamientos de la Corte Constitucional, por ejemplo
T-016 de 2007 y T-032 del 2012 unificados en la sentencia SU-023 de 2015 en la cual se
consagra la seguridad [social] como derecho fundamental y la accién de tutela como

mecanismo idoéneo para exigir su cumplimiento.» (Rodriguez O. , 2018, pag. 108)

En atencion a la relevancia constitucional de la pension de sobrevivientes y de su connotacion
de derecho fundamental, es que la guardiana de la constitucién ha abordado su estudio en
diversos fallos de tutela, algunos de ellos emitidos dentro de acciones de tutela promovidas

contra sentencias de la Corte Suprema de Justica.

1.6.2.1. Directa.

La jurisprudencia constitucional ha aceptado la posibilidad de reclamar la pension de
sobrevivientes a través de la accion de tutela sin previamente haber agotado el proceso ordinario,
solo en ciertos casos excepcionales y especificos en los que este mecanismo no sea adecuado
para obtener dicho fin. Por ejemplo, asi lo ha admitido en casos en que, por las condiciones
socioecondmicas y/o de edad del reclamante, no esté en condiciones de soportar el tramite de
un proceso ordinario o se encuentre frente a la consumacion de un perjuicio irremediable. Por

ejemplo, en sentencia T-035 de 2021, la Corte explicé que:
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(1) Que se trate de sujetos que por su situacion de vulnerabilidad demanden una especial
proteccion constitucional (en este punto deberd examinarse, por ejemplo, la edad, las
condiciones de salud y la pertenencia étnica de quien acude al mecanismo de proteccion
constitucional); (2) Que la falta del reconocimiento y pago de la prestacion afecte los
derechos fundamentales del actor, en particular, el minimo vital (a este respecto, el juez de
tutela esta llamado a observar la situacion econdémica del accionante); (3) Que se haya
desplegado cierta actividad administrativa y/o judicial tendiente a obtener la prestacion
objeto de discusion; y (4) Que se acrediten, siquiera sumariamente, las razones por las
cuales el medio judicial es ineficaz para lograr la proteccion inmediata de los derechos

fundamentales presuntamente afectados.

1.6.2.2. Contra providencia judicial.

El articulo 11 del Decreto 2591 de 1991, reglamentario de la accion de tutela, preveia que «La
accion de tutela podra ejercerse en todo tiempo salvo la dirigida contra sentencias o providencias
judiciales que pongan fin a un proceso, la cual caducara a los dos meses de ejecutoriada la
providencia correspondiente.» Como se observa, el legislador extraordinario de 1991 dispuso la
procedencia de la accion de tutela contra decisiones judiciales, siempre que esta se interpusiera
dentro de los dos meses siguientes a la ejecutoria de la respectiva decisién y lo fuera contra una

providencia que le pusiera fin al proceso.

Sin embargo, la Corte Constitucional, por medio de sentencia C-543 de 1992 declar6 la

inexequibilidad de dicha disposicion, al considerar que:

Esta norma contraviene la Carta Politica, ademas de lo ya expuesto en materia de
caducidad, por cuanto excede el alcance fijado por el Constituyente a la accion de tutela
(articulo 86), quebranta la autonomia funcional de los jueces (articulos 228 y 230), obstruye
el acceso a la administracion de justicia (articulo 229), rompe la estructura descentralizada

y autébnoma de las distintas jurisdicciones (Titulo VIII), impide la preservacién de un orden
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justo (Preambulo de la Carta) y afecta el interés general de la sociedad (articulo 1°),
ademés de lesionar en forma grave el principio de la cosa juzgada, inherente a los

fundamentos constitucionales del ordenamiento juridico.

(...

De las razones anteriores concluye la Corte que no procede la accion de tutela contra
ninguna providencia judicial, con la Unica salvedad del perjuicio irremediable, desde luego
aplicada en este evento como mecanismo transitorio supeditado a la decision definitiva que

adopte el juez competente. (Corte Constitucional, 1992)

Con esta decision de constitucionalidad parecia haber quedado clara la improcedencia de la
accion de tutela contra decisiones judiciales. No obstante, el propio tribunal constitucional en
sentencias de tutela posteriores acepto dicha posibilidad con base en la teoria de la via de hecho,

es decir, cuando la providencia cuestionada resulte lesiva de las garantias fundamentales.

En la actualidad, la Corte Constitucional acepta la procedencia de la acciéon de tutela contra
decisiones judiciales cuando se cumplan los siguientes requisitos generales, como lo explicé en
la sentencia T-149 de 2021, asi:

Los requisitos generales de procedencia son: (i) que la cuestion sea de relevancia
constitucional; (i) que se hayan agotado todos los medios de defensa judicial al alcance
del peticionario; (iii) que se cumpla el principio de inmediatez; (iv) si se trata de una
irregularidad procesal, que la misma sea decisiva en el proceso; (v) que se identifiquen,
de manera razonable, los hechos que generaron la vulneracion de derechos

fundamentales y (vi) que no se trate de una tutela contra sentencia de tutela

Asimismo, la jurisprudencia constitucional ha adoctrinado que, una vez cumplidos los requisitos
generales sefialados, la tutela procedera si se cumple alguno de los siguientes requisitos
especificos, enunciados, entre otras, en la sentencia T-014 de 2018, asi: i) Defecto orgéanico: el
juez que profirié la sentencia impugnada carece en forma absoluta de competencia, ii) Defecto

material o sustantivo: se presenta cuando: (i) la providencia judicial se basa en una norma
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inaplicable al caso concreto; (ii) la interpretacion o aplicacion que se hace de la norma en el caso
concreto desconoce sentencias con efectos erga omnes que han definido su alcance; (iii) se fija
el alcance de una norma desatendiendo otras disposiciones aplicables al caso, que son
necesarias para efectuar una interpretacion sistematica; (iv) la norma pertinente es inobservada
e inaplicada o (v) no se hace uso de la excepcion de inconstitucionalidad; iii) Defecto factico: se
configura cuando la providencia judicial es el resultado de un proceso en el que (i) dejaron de
practicarse pruebas determinantes para dirimir el conflicto, o que (ii) habiendo sido decretadas y
practicadas, no fueron apreciadas por el juez bajo la 6ptica de un pensamiento objetivo y racional,
0 que (iii) carecen de aptitud o de legalidad, bien sea por su inconducencia, impertinencia o
porque fueron recaudadas de forma inapropiada; iv) Defecto procedimental: el juez, al dictar su
decisiébn o durante los actos o diligencias previas, desatiende o deja de aplicar las reglas
procesales pertinentes; v) Decisién sin motivacion: el juez no da cuenta de los fundamentos
facticos y juridicos de sus decisiones, o lo hace apenas de manera aparente; vi) Desconocimiento
del precedente: el juez desconoce el precedente jurisprudencial sobre determinado asunto, sin
exponer una razon suficiente para apartarse; vii) Error inducido: la providencia judicial se soporta
en hechos o situaciones en cuya realizacion participan personas obligadas a colaborar con la
administracién de justicia, cuyo manejo irregular induce a error al funcionario judicial, con grave
perjuicio para los derechos fundamentales de alguna de las partes o de terceros; viii) Violacion
directa de la Constitucion: el juez adopta una decisién que desconoce, de forma especifica,

postulados de la Constitucion. (Corte Constitucional, 2018)

En cuanto a la accién de tutela contra providencias emitidas por el 6érgano de cierre de cada
jurisdiccién, en sentencia SU-072 de 2018, la Corte Constitucional explic6 que era mas
restrictivita, dada la relevancia de la jurisprudencia de los 6rganos de cierre, que busca asegurar
la uniformidad de las decisiones de los jueces y la seguridad juridica. De modo que cuando la
tutela se dirige contra una decisién adoptada por una alta Corte, «ademas de cumplir con los
requisitos generales de procedencia de la accion de tutela y con los especiales de procedibilidad
contra providencias judiciales, se debe acreditar una irregularidad que contrarie abiertamente los
mandatos constitucionales, de tal manera que amerite la intervencion urgente del juez de tutela.»

(Corte Constitucional, 2018)
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1.7. Jurisdicciones constitucional y ordinaria.

Para abordar la problematica suscitada en torno al alcance del principio de la condicién mas
beneficiosa a la luz de la jurisprudencia constitucional y ordinaria, es pertinente tener clara la
estructura de cada una de las jurisdicciones sefialadas para comprender el angulo de vision que
sobre el principio de la condicién més beneficiosa en la pensidn de sobrevivientes tiene cada una

de ellas.

Como se sabe, la constitucion politica prevé que en el ordenamiento juridico colombiano existen
diferentes jurisdicciones, entre ellas la ordinaria y la constitucional. Ademas, dada la relevancia
constitucional y el caracter fundamental de la pension de sobrevivientes, es usual que la

jurisdiccidén constitucional conozca de este tipo de controversias.

Estructura de la jurisdicciéon constitucional.

El articulo 43 de la Ley 270 de 1996, dispone que «La Corte Constitucional ejerce la guarda de
la integridad y supremacia de la Constitucion en los estrictos y precisos términos de los articulos
241 al 244 de la Constitucién Politica. EI Consejo de Estado conoce de las acciones de nulidad
por inconstitucionalidad de los decretos dictados por el Gobierno Nacional, cuya competencia no
corresponda a la Corte Constitucional.» Agrega la norma que «También ejercen jurisdiccion
constitucional, excepcionalmente, para cada caso concreto, los jueces y corporaciones que
deban proferir las decisiones de tutela o resolver acciones o recursos previstos para la aplicacion

de los derechos constitucionales.»

Como se observa, la jurisdiccion constitucional estd conformada por todos los jueces y tribunales

de la Republica (incluidas altas cortes) y su érgano de cierre es la Corte Constitucional.
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Estructura de la jurisdiccion ordinaria

De acuerdo con el Capitulo | del Titulo Ill de la Ley 270 de 1996, la jurisdiccion ordinaria esta
conformada por los juzgados, los Tribunales Superiores de Distrito judicial y la Corte Suprema
de Justicia, como 6rgano de cierre. Segun el articulo 16 del referido ordenamiento, «Las Salas
de Casacion Civil y Agraria, Laboral y Penal, actuaran segun su especialidad como Tribunal de
Casacion, pudiendo seleccionar las sentencias objeto de su pronunciamiento, para los fines de
unificacion de la jurisprudencia, proteccién de los derechos constitucionales y control de legalidad
de los fallos.» Agrega la norma que «También conoceran de los conflictos de competencia que,
en el ambito de sus especialidades, se susciten entre las Salas de un mismo tribunal, o entre

Tribunales, o entre estos y juzgados de otro distrito, o entre juzgados de diferentes distritos.»

Dado que la Corte Suprema de Justicia conoce de los casos sobre pensiones de sobrevivientes
en virtud del recurso extraordinario de casacién interpuesto al interior de un proceso ordinario
laboral (Usme, 2014, pag. 157), es evidente que se encuentra mas limitada por las circunstancias
propias del proceso y por la manera en que ha sido formulado y sustentado el respectivo medio
de impugnacion. Ademas, comoquiera que una de sus funciones constitucionales es unificar la
jurisprudencia nacional, su labor se encuentra mas relacionada con la interpretacion de la ley

sustancial de alcance nacional y en menor medida de las normas supra legales.

Segun Edgardo Gonzalez Herazo, la justicia del trabajo es la que vive mas de cerca las
desigualdades sociales, lo que impone la necesidad de vigorizar la estructura de la rama judicial
en aras de lograr la efectividad de la justicia material y la realizacién de los derechos sociales.
Este autor hace énfasis en el papel que debe desempefar el juez a la hora de definir las

controversias que son sometidas a su consideracion. (Gonzéalez, 2006, pags. 351-353)
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CAPITULO 2. EL PRINCIPIO DE LA CONDICION
MAS BENEFICIOSA.

Es necesario hacer una aproximacién conceptual al principio de la condicion mas beneficiosa, en
aras de construir una definicién que resulte clara y Gtil para abordar el tratamiento que las cortes

Constitucional y Suprema de Justicia le han dado.

Para ello se definira el principio de la condicibn mas beneficiosa, se hara una diferenciacion entre
los principios rectores del sistema de seguridad social y los principios del derecho del trabajo,

para luego estudiar la evolucion de esta figura en la jurisprudencia constitucional y ordinaria.

Para este propoésito es de suma utilidad la investigacion realizada en el afio 2018 por la estudiante
de este mismo programa académico, Johanna Garzén, titulada Tension entre la Corte
Constitucional y Corte Suprema de Justicia (Garzon, 2018), respecto al alcance dado al principio
de la condicion més beneficiosa en el reconocimiento de la pension de invalidez. Alli analiza en
detalle el principio de que tratamos y plantea que las contradicciones entre las cortes sobre este
tépico, en relacion con la pensién por invalidez, generan «indeterminacion en el ordenamiento
juridico [y] dudas sobre la efectividad del derecho de igualdad de personas en similares
circunstancias que acuden a la justicia para la proteccién de sus derechos mediante diferentes

acciones (accion de tutela o proceso ordinario laboral) los cuales culminan de manera diferente»
(p. 15).



55

2.1. Concepto

Histéricamente, el principio de la condicion mas beneficiosa se ha asociado de manera exclusiva
al derecho del trabajo, en estricto sentido, es decir, al conjunto de normas que regulan las
relaciones derivadas del contrato de trabajo (Valdez, 2006, pag. 82). No obstante, ante el
crecimiento del ambito de aplicacion del derecho de la seguridad social se ha visto la necesidad

de aplicar, a este tipo de asuntos, los principios fundamentales del derecho laboral.

Morad explica que la condicion més beneficiosa tiene aplicacion en «casos de sucesion
normativa, para mantener la situacion juridica modificada y que aiun no se ha consolidado,
buscando reducir el impacto de un trdnsito normativo.» (Morad, 2019, pag. 130) Rafael Rodriguez
Meza se refiere al principio de la condicion mas beneficiosa en la pension de sobrevivientes, para
lo cual cita las sentencias T-584-2011 y T-228-2014 de la Corte Constitucional (Rodriguez R. ,
Tratado Sobre Seguridad Social , 2019, pag. 249)

Para entender el fendmeno de la condicibn més beneficiosa, es necesario tener clara la vigencia
de la ley laboral y de seguridad social en el tiempo. Al respecto, el articulo 16 del Codigo

Sustantivo del Trabajo prevé:

ARTICULO 16. EFECTO. 1. Las normas sobre trabajo, por ser de orden publico, producen
efecto general inmediato, por lo cual se aplican también a los contratos de trabajo que estén
vigentes o0 en curso en el momento en que dichas normas empiecen a regir, pero no tienen
efecto retroactivo, esto es, no afectan situaciones definidas o consumadas conforme a

leyes anteriores.

2. Cuando una ley nueva establezca una prestacion ya reconocida espontdneamente o por

convencion o fallo arbitral por el empleador, se pagara la mas favorable al trabajador.
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De acuerdo con esta disposicién es que las normas laborales y de seguridad social por regla
general rigen hacia el futuro, es decir, producen efecto general inmediato. Ello significa que
carecen de efecto retroactivo, por lo que no pueden afectar situaciones consolidadas al amparo

de normas anteriores.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema ha sefialado que «el cambio legislativo,
impulsado por la realidad social, siempre cambiante, siempre variable y siempre dinamica,
genera dificultades a la hora de definir la norma legal llamada a gobernar un caso concreto» y ha
destacado que para superar la problemética que trae aparejada la sucesion de disposiciones
legales en el tiempo y en aras de seleccionar la disposicion mas adecuada para resolver el caso,
«el intérprete debe tener presente que las normas sobre trabajo producen efecto general
inmediato, de suerte que tienen vocacion de regular las situaciones que estén en ejecucion o en
curso al momento en que comience su vigor juridico.» En la misma decision explico la
corporacién que «por mandato categérico del articulo 16 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, las
preceptivas legales de trabajo carecen de efecto retroactivo y, por tanto, no tienen virtud para
disciplinar situaciones juridicas definidas o consumadas al amparo de leyes anteriores. En
consecuencia, no pueden proyectar su imperio a relaciones o situaciones juridicas agotadas o

extinguidas al abrigo de preceptivas anteriores.» (Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, 2008)

La excepcion a la regla del efecto general inmediato de la ley lo constituyen los fenémenos de la
retroactividad, la retrospectividad y la ultraactividad. La Corte Constitucional, en sentencia SU-

309 de 2019, sobre tales conceptos explico:

La retroactividad se configura cuando una norma se aplica a las situaciones que se
consolidaron con anterioridad a su entrada en vigencia. La irretroactividad de la legislacion
implica, entonces, la imposibilidad genérica de afectar situaciones juridicas consolidadas
antes de la entrada en vigencia de una disposicién nueva. El alcance de esta proscripcion
—que, como se vio, cuenta con fundamento constitucional- se plasma en que la nueva
disposicién no tiene vocacion para afectar hechos o consecuencias juridicas que se han
formado validamente al amparo de una ley anterior, como garantia de seguridad juridica.

En consecuencia, la excepcional aplicacion retroactiva de una norma sélo puede tener
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lugar por expresa disposicion del legislador —en tanto productor de la norma—, jamas al

arbitrio del juez.

La ultractividad consiste en la aplicacion de una norma que ha sido expresa o tacitamente
derogada a situaciones de hecho que, si bien tuvieron lugar durante su vigencia, por el
efecto general e inmediato de las leyes, en la actualidad sus efectos se encuentran
cobijados por una nueva disposicion juridica. De este modo, aunque la nueva ley es de
aplicacion inmediata, en virtud del fenébmeno de la ultractividad se admite la pervivencia de
la normatividad anterior con el objetivo de preservar las pretéritas condiciones de
adquisicion y extincién de una determinada relacion juridica, en beneficio de los derechos

adquiridos y las legitimas expectativas de quienes se rigieron por la norma derogada.

El fenbmeno de la retrospectividad, por su parte, es consecuencia hormal del efecto general
e inmediato de la ley, y se presenta cuando las normas se aplican a situaciones que si bien
surgieron con anterioridad a su entrada en vigencia, sus efectos juridicos no se han
consolidado al momento en que cobra vigor la nueva ley. En efecto, la jurisprudencia
constitucional ha puntualizado que “el efecto en el tiempo de las normas juridicas es por
regla general, su aplicacion inmediata y hacia el futuro, ‘pero con retrospectividad, [...]
siempre que la misma norma no disponga otro efecto temporal...”. De este modo, ‘aquello
gue dispone una norma juridica debe cumplirse de inmediato, hacia el futuro y con la
posibilidad de afectar situaciones que se han originado en el pasado (retrospectividad), es
decir, situaciones juridicas en curso al momento de entrada en vigencia de la norma”.
(Corte Constitucional, 2019)

A partir de estas premisas, la Corporacion concluyé que en el ordenamiento juridico colombiano
la regla general es el efecto general inmediato de la ley o irretroactividad, de modo que se podia

concluir que las reglas de derecho sobre aplicacion de la ley en el tiempo, son:

() por regla general las normas juridicas se aplican de forma inmediata y hacia el futuro,
pero con retrospectividad; (ii) el postulado de irretroactividad de la ley implica que una
norma juridica no tiene prima facie la virtud de regular situaciones juridicas que se han
consumado con arreglo a normas anteriores; (iii) la aplicacion retrospectiva de una norma

juridica comporta la posibilidad de afectar situaciones facticas y juridicas que se han
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originado con anterioridad a su vigencia, pero que aun no han finalizado al momento de
entrar a regir la nueva norma, por encontrarse en curso la aludida situacion juridica y; (iv)
tratdndose de leyes que se introducen en el ordenamiento juridico con el objeto de superar
situaciones de marcada inequidad y discriminacion (tuitivas), el juzgador debe tener en
cuenta, al momento de establecer su aplicacion en el tiempo, la posibilidad de afectar
retrospectivamente situaciones juridicas en curso, en cuanto el propésito de estas
disposiciones es brindar una pronta y cumplida proteccidén a grupos sociales marginados.
(Corte Constitucional, 2011)

La reforma introducida en cuanto a los requisitos para acceder a la

pension de sobrevivientes no es regresiva.

Al respecto, importa recordar que, desde el punto de vista constitucional, «Una medida se
entiende regresiva, al menos, en los siguientes eventos: (1) cuando recorta o limita el ambito
sustantivo de proteccién del respectivo derecho; (2) cuando aumentan sustancialmente los
requisitos exigidos para acceder al respectivo derecho; (3) cuando disminuye o desvia
sensiblemente los recursos publicos destinados a la satisfaccion del derecho.» (Corte
Constitucional, 2009)

En esta decision el tribunal constitucional estim6 que la norma era regresiva en lo relacionado
con el requisito de fidelidad al sistema de pensiones, pero no asi en lo atinente con el requisito
de semanas cotizadas, de modo que para los efectos de este estudio la reforma introducida por

el articulo 12 de la Ley 797 de 2003 no es regresiva.

Ahora bien, cumple resaltar que en un primer momento la Corte Suprema de Justicia considero
que la Ley 797 de 2003 habia hecho mas rigurosos los requisitos para la causacion de la pension

de sobrevivientes al sefalar:
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La regla de 2003, sin lugar a dudas, hizo mas rigurosos los requisitos y condiciones que
estaban vigentes hasta el 28 de enero de ese afio, pues la fidelidad al sistema, en el articulo
46 de Ley 100 de 1993 reemplazado por el hoy vigente, contemplaba dos eventos: Uno,
respecto de quien fallecié siendo afiliado activo y cotizante, caso en el cual suficiente
resultaba haber pagado 26 semanas al momento de la muerte. La otra, con relacién a quien
estuvo afiliado pero dejo de cotizar al sistema, eventualidad en la que era necesario haber
efectuado 26 semanas de aportes en el afio inmediatamente anterior a la defuncion.
Cualquiera de estas opciones dadas, que rigieron hasta enero de 2003, eran mucho mas
flexibles que las de la Ley 797. Luego, si es admisible que frente al cambio introducido por
ésta, si un afiliado fallecié del 29 de enero de 2003 en adelante, en el supuesto de hallarse
en alguna de las dos situaciones planteadas por la norma derogada, habilitaba a sus
causahabientes para que se les reconociera la pensién de sobrevivientes en los términos
contemplados en el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, en su texto original, en virtud de la
regla no explicita de la condicibn mas beneficiosa. (Corte Suprema de Justicia, Sala
Laboral, 2008)

No obstante, en oportunidad posterior, en sentencia CSJ SL504-2013, la misma corporacion
arribé a una conclusién diferente en tanto que la nueva exigencia de las 50 semanas de
cotizacion resultaba mas accesible que la de las 26 semanas en el afio anterior al deceso, de
modo que las reformas pensionales del afio 2003 no pueden catalogarse como regresivas, tal

como lo explicé en la citada sentencia cuando dijo:

Asimismo, no son de recibo las recriminaciones de la censura respecto a la regresividad
de la norma en cuanto a la exigencia de las 50 semanas de cotizacién dentro de los tres
afios anteriores al fallecimiento del afiliado, que eché de menos el Tribunal y que acepta el
censor no se cumplen, pues ciertamente resulta menos exigente haber cotizado 50
semanas dentro de los 3 afios anteriores al fallecimiento, que haber cotizado 26 semanas

dentro del afio inmediatamente anterior al deceso.

Ello es asi por cuanto la hip6tesis que preveia la Ley 100 de 1993, en su version original,
implicaba que el causante debia haber efectuado cotizaciones durante aproximadamente

la mitad del tiempo de referencia (1 afio); mientras que con la Ley 797 de 2003, las



60

cotizaciones exigidas corresponden a menos de la tercera parte del tiempo de referencia

(3 anos).

Como se observa, resulta entonces menos exigente el requisito de semanas de cotizacion
previsto en el articulo 12 de la Ley 797 de 2003, que el que contemplaba el articulo 46 de
la Ley 100 de 1993, lo cual significa que aquella norma no puede catalogarse como

regresiva. (Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, 2013)

Asi las cosas, no puede considerarse que el articulo 12 de la Ley 797 de 2003, con excepcion

del requisito de fidelidad al sistema, sea una norma regresiva.
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2.2. Aplicacion de los principios del derecho del trabajo ala

seguridad social.

Se estima pertinente diferenciar los principios del derecho del trabajo, de los principios de la
seguridad social, ya que los principios de la seguridad social se aplican es al sistema mismo,

mientras que los del trabajo resultan relevantes para aplicar la ley a cada caso concreto.

En efecto, debemos precisar que los principios de la seguridad social irradian a todo el sistema,

mientras que los del derecho del trabajo se aplican a cada caso concreto.

2.2.1. Los principios del sistema de seguridad social.

En el &mbito internacional, debemos destacar que en el documento «Los principios de la
seguridad social y la reforma de las pensiones en Colombia» de la OIT (Oficina de la OIT para
los Paises Andinos, 2020), se destacan los siguientes principios de la seguridad social: i)
cobertura universal, ii) suficiencia de las prestaciones, iii) solidaridad social, iv) equidad de
género, V) trato uniforme, vi) eficiencia y costo administrativo razonable, vii) sostenibilidad
financiera, viii) participacion democratica de los actores sociales en la administracion del sistema,

ix) responsabilidad general del Estado y x) dialogo social.

Agrega el estudio que los principios convencionales de la seguridad social, son la base para el
disefio, revision y reforma de los sistemas pensionales.® También debe destacarse el principio

de progresividad.

En el ambito colombiano, importa destacar que el articulo 2° de la Ley 100 de 1993 define los

principios rectores del servicio publico esencial de la seguridad social y al efecto, dispone:

6 Disponible en: https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---americas/---ro-lima/---sro-
lima/documents/publication/wcms_765063.pdf
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El servicio publico esencial de seguridad social se prestara con sujecion a los principios de

eficiencia, universalidad, solidaridad, integralidad, unidad y participacion:

a. EFICIENCIA. Es la mejor utilizacion social y econdmica de los recursos administrativos,
técnicos y financieros disponibles para que los beneficios a que da derecho la seguridad

social sean prestados en forma adecuada, oportuna y suficiente;

b. UNIVERSALIDAD. Es la garantia de la proteccion para todas las personas, sin ninguna

discriminacién, en todas las etapas de la vida;

c. SOLIDARIDAD. Es la practica de la mutua ayuda entre las personas, las generaciones,
los sectores econdmicos, las regiones y las comunidades bajo el principio del mas fuerte

hacia el méas débil.

Es deber del Estado garantizar la solidaridad en el régimen de Seguridad Social mediante

su participacion, control y direccién del mismo.

Los recursos provenientes del erario publico en el Sistema de Seguridad se aplicaran

siempre a los grupos de poblacién més vulnerables.

d. INTEGRALIDAD. Es la cobertura de todas las contingencias que afectan la salud, la
capacidad econémica y en general las condiciones de vida de toda la poblacion. Para este
efecto cada quien contribuira segun su capacidad y recibira lo necesario para atender sus

contingencias amparadas por esta Ley;

e. UNIDAD. Es la articulacion de politicas, instituciones, regimenes, procedimientos y

prestaciones para alcanzar los fines de la seguridad social, y

f. PARTICIPACION. Es la intervencién de la comunidad a través de los beneficiarios de la
seguridad social en la organizacién, control, gestion y fiscalizacién de las instituciones y del

sistema en su conjunto.

PARAGRAFO. La seguridad social se desarrollara en forma progresiva, con el objeto de

amparar a la poblacion y la calidad de vida.

Ademas de estos principios, el Acto Legislativo 01 de 2005, que adicioné el articulo 48 de la
Constitucién Politica, dispuso que «El Estado garantizara los derechos, la sostenibilidad

financiera del Sistema Pensional, respetara los derechos adquiridos con arreglo a la ley y asumira
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el pago de la deuda pensional que de acuerdo con la ley esté a su cargo.» Y agrego que «Las
leyes en materia pensional que se expidan con posterioridad a la entrada en vigencia de este

acto legislativo, deberan asegurar la sostenibilidad financiera de lo establecido en ellas.»

Con esta reforma constitucional se erigio la sostenibilidad financiera del sistema de pensiones

como uno de sus principios rectores.

Sobre esta precisa tematica, Morad explica que el principio de sostenibilidad financiera supone
gue los sistemas deben estar estructurados de tal manera que no impliquen un gasto superior a
los recursos disponibles pues si se establecen prestaciones mas allad de las posibilidades
economicas se producird una situacion de impago que pondra en aprietos a la estructura misma
y funcionamiento del sistema pensional o de aseguramiento y la realizacion de este principio esta
basado en la realizacion de calculos actuariales y econémicos que garanticen la cobertura de las

necesidades de acuerdo con las posibilidades financieras. (Morad, 2019, pag. 135)

En sentencia T-418 de 2007, la Corte Constitucional explico que el articulo 48 superior disponia
gue el servicio publico de la seguridad social «se prestara bajo la direccién, coordinacién y control
del Estado”, con sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, «en los
términos que establezca la ley», lo que quiere decir que la Constitucién Politica le asigna al
legislador el desarrollo del derecho a la seguridad social. Explica, en ese sentido, que «el
legislador ostenta amplia potestad de configuracion en materia de seguridad social “pues la
Constitucién ha conferido al Congreso una gran libertad para que defina el alcance de estos
derechos y concrete los mecanismos institucionales y los procedimientos para su realizacion

efectiva”». (Corte Constitucional, 2007)

7 Sentencia C-1489 de 2000, MP Alejandro Martinez Caballero, fundamento 5. En el mismo sentido ver,
entre otras, las sentencias SU-623 de 2001, SU-480 de 1997 y C-714 de 1998.
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2.2.2. Los principios del derecho del trabajo.

El articulo 53 de la Constitucion Politica enuncia los principios rectores del derecho del trabajo

en el A&mbito juridico colombiano, asi:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima vital y mdvil,
proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad
a los beneficios minimos establecidos en normas laborales; facultades para transigir y
conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situacion mas favorable al trabajador en
caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho; primacia
de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales;
garantia a la seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario;

proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.

El profesor Guillermo Cabanellas, en su Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, define los
principios laborales como «Las normas fundamentales de interpretacion o de suplencia de la ley
en el Derecho Laboral.» (Cabanellas, 1979, pag. 417 y 418) Segun este autor, gran parte de los
laboralistas acepta que son los siguientes: i) el trabajo no debe ser considerado mercancia; ii) el
salario debe garantizar un medio de vida conveniente; iii) el salario debe ser igual, sin distincion
de sexos, por trabajo de igual valor; iv) el tratamiento econémico de los diversos trabajadores
gue residan legalmente en un pais, debe ser asegurado por reglas comunes en cuanto a las
condiciones de trabajo, sin privilegios nacionalistas y sin humillaciones xen6fobas; v) las leyes y
demas normas laborales deben ser interpretadas conforme a las finalidades y propésitos que las
inspiren; vi) en presencia de varias normas igualmente aplicables o contradictorias, ha de
preferirse la mas favorable al trabajador; vii) igualmente, en caso de duda, ha de estarse a favor

de los trabajadores, por su inferior situacion juridica en general (Cabanellas, 1979, pag. 418).

Por su parte, Giorgio del Vecchio, en su obra «Los Principios Generales del Derecho», sostiene
qgue la principialistica juridica es una herramienta indispensable a la hora de determinar la
existencia de un derecho determinado, asi como para resolver algunos complejos con arreglo a

la totalidad del ordenamiento juridico. (Del Vecchio, 1921, pag. 114y 115)
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De acuerdo con Giglio y Pasco Cosmépolis, citados por Garzon, los principios generales del

derecho del trabajo se pueden agrupar asi:

Ahora, los principios del derecho del trabajo han sido agrupados de diferente forma, por
ejemplo para Wagner Giglio son los siguientes: principio proteccionista («el caracter tutelar
del derecho material del trabajo se transmite y vigoriza también en el derecho procesal del
trabajo»); el de despersonalizacion del empleador; el de simplificacion del procedimiento;
y como principios ideales, los de ultrapeticion y extrapeticién y el de colectivizacién de las

acciones individuales. (Wagner, 1984).

Mario Pasco Cosmopolis por su parte considera que los principios esenciales del Derecho
del trabajo son: a) Principio de veracidad, o de prevalencia del fondo sobre la forma; b)
Principio protector, o de desigualdad compensatoria; y €) (sic) Criterio de conciencia en la

exégesis de la prueba y equidad en la resolucién (Cosmépolis, 1994). (Garzén, 2018)

Aunque, como lo explica Garzén, existen diversas teorias sobre la ubicacién conceptual del
principio de la condicion mas beneficiosa, se estima que la mas acertada es aquella segun la
cual se encuentra contenido dentro del principio protector o de desigualdad compensatoria a que
alude el maestro Mario Pasco. De acuerdo con Garzon (2018), Américo Pla Rodriguez ubica la
condiciébn mas beneficiosa como una de las reglas que integran el principio protector, entendido
este como aquel ultimo criterio fundamental que orienta el derecho del trabajo. Sobre el particular,

eXpuso:

Quiza el mayor exponente de esta tesis es el profesor Américo PlA Rodriguez, que
considera que la norma favorable, el in dubio pro operario y la condiciébn mas beneficiosa
son reglas integradoras del principio protector, entendido este Gltimo el criterio fundamental
que orienta el derecho del trabajo, ya que este, en lugar de inspirarse en un propdsito de
igualdad, responde al objetivo de establecer un amparo preferente al trabajador (Pla
Rodriguez, 1990).

Al respecto, el autor sefiala que el fundamento de este principio esta ligado con la propia

razén de ser del derecho del trabajo.
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Historicamente el derecho del trabajo surgi6 como consecuencia de que la libertad de
contratacion entre personas con desigual poder y resistencia econdémica, conducia a

distintas formas de explotacion. Incluso, las mas abusivas e inocuas.

El legislador no pudo mantener mas la ficcién de una igualdad existente entre las partes
del contrato de trabajo y tendié a compensar esa desigualdad econémica desfavorable al

trabajador con una proteccion juridica favorable al trabajador".

El derecho del trabajo responde fundamentalmente al propésito de nivelar desigualdades.
Como decia Couture, "El procedimiento logico de corregir las desigualdades es el de crear
otras desigualdades" (Pla Rodriguez,1990)

Citado lo anterior, resulta oportuno precisar aqui que para Américo Pla Rodriguez, las
formas de aplicacion o expresion del principio protector entonces son: la regla in dubio pro
operario, la regla de la norma mas favorable y la regla de la condicién mas beneficiosa.
(Garzon, 2018, pag. 24)

Para Tomas Sala Franco, la condicion mas beneficiosa es un principio fundamental del derecho
del trabajo y su importancia radica en su caracter vertebral. Afirma que la cantidad de asuntos
conexos al principio de condicion mas beneficiosa traspasa horizontal, vertical y transversamente

todo el derecho del trabajo. Explica que este se aplica en cuatro situaciones o variables, asi:

a) en primer lugar, a las mejoras incorporadas al nexo contractual frente a las condiciones

estrictamente exigibles, segun la normativa general aplicable.

b) en segundo lugar, a las condiciones de origen contractual frente a las establecidas en

nuevas normas (...) que sustituyen a las anteriormente vigentes.

c) En tercer lugar, a las condiciones de origen normativo (...) frente a las establecidas en

nuevas normas del mismo rango jerarquico que las sustituyen.

d) En cuarto lugar, finalmente, a las condiciones disfrutadas en base a una norma (...)

anterior a un cambio de sujecion normativa (...)

A estas cuatro especies de «condicibn mas beneficiosa» hay que afadir una quinta

situacion, en base a las declaraciones de RR: las de origen normativo —-legal en sentido
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amplio o consuetudinario— frente a las establecidas en nuevas normas de rango jerarquico
superior. Al estudio detenido de unas y otras se dedica el presente trabajo. (Sala Franco,
1977)

Américo Pla Rodriguez ha sefialado la relevancia de identificar principios propios del derecho del
trabajo, como lo son el protector, irrenunciabilidad, continuidad, primacia de la realidad,
razonabilidad, buena fe, igualdad, no discriminacion y ajenidad de los riesgos (Pl4, 1978). Sin
embargo, en la practica judicial, en algunos casos, tales conceptos se fueron ubicando mas como

reglas de interpretacién que como principios generales del derecho laboral.

Indudablemente que los aportes de los doctrinantes sobre esta materia resultan de gran
importancia, dado que nos pueden ayudar a encontrar el verdadero sentido y alcance del
principio de la condicion mas beneficiosa aplicado al dmbito de la seguridad social y
concretamente a algunas pensiones de sobrevivientes regidas por la Ley 797 de 2003. El
profesor Mario de la Cueva ha sido uno de los autores que mas ha contribuido en el estudio de
los principios rectores del derecho al trabajo. Sostiene que le corresponde al Estado de derecho

defenderlos, protegerlos y hacerlos cumplir.
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2.3. Evolucion jurisprudencial sobre el alcance del principio de la

condicion mas beneficiosa en la pension de sobrevivientes.

Uno de los puntos que mas me ha llamado la atencién es la falta de claridad que ha habido en
ambas corporaciones a la hora de definir el principio de que tratamos. Ello podria explicarse en
gue la condicién mas beneficiosa no es un principio propio de la seguridad social, sino mas bien
trasplantado desde el derecho laboral a aquella area del derecho. Asimismo, resulta de suma
importancia identificar la fuente normativa de donde emana el principio de la condicion mas

beneficiosa.

2.3.1. En lajurisprudencia constitucional.

La Corte Constitucional ha tenido dificultades para definir con precision el principio de la
condicion més beneficiosa y su fuente normativa, pues en sus primeros afios de funcionamiento
consideraba que la condicion més beneficiosa era lo mismo que el principio de favorabilidad,
como lo sostuvo en la sentencia C-168-95, donde al estudiar la constitucionalidad de algunas
normas de la Ley 100 de 1993, explico:

La "condiciobn mas beneficiosa" para el trabajador, se encuentra plenamente garantizada
mediante la aplicacién del principio de favorabilidad que se consagra en materia laboral,
no sélo a nivel constitucional sino también legal, y a quien corresponde determinar en cada
caso concreto cual norma es mas ventajosa o benéfica para el trabajador es a quien ha de
aplicarla o interpretarla. De conformidad con este mandato, cuando una misma situacion
juridica se halla regulada en distintas fuentes formales del derecho (ley, costumbre,
convencion colectiva, etc), 0 en una misma, es deber de quien ha de aplicar o interpretar
las normas escoger aquella que resulte mas beneficiosa o favorezca al trabajador. La
favorabilidad opera, entonces, no sélo cuando existe conflicto entre dos normas de distinta
fuente formal, o entre dos normas de idéntica fuente, sino también cuando existe una sola

norma que admite varias interpretaciones; la norma asi escogida debe ser aplicada en su
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integridad, ya que no le esta permitido al juez elegir de cada norma lo mas ventajoso y

crear una tercera, pues se estaria convirtiendo en legislador. (Corte Constitucional, 1995)

Como se observa, para el afio 1995 la propia Corte Constitucional parecia confundir el principio
de favorabilidad con el de la condicibn mas beneficiosa, siendo que este Ultimo solo tiene
aplicacion en caso de que exista una norma derogada que en el pasado haya regulado la relacién
del afiliado con el sistema de seguridad social y es claro que el principio de favorabilidad solo

opera en caso de coexistir dos 0 mas normas vigentes.

Sobre esta definicion de la Corte Constitucional, el tratadista Jairo Villegas, en su libro Derecho
Administrativo Laboral, citado por Chinchilla, sobre la precisa diferencia que existe entre el
principio de favorabilidad y la condicion mas beneficiosa, estim6é que: «Confunde la Corte la
invocada favorabilidad, como si ella tuviera relacion con el fendmeno planteado de la sucesion
normativa entre norma anterior derogada y norma nueva vigente, pues la favorabilidad no es
sucesion normativa, sino que opera frente a ambas normas vigentes. Por su parte, la sucesion
normativa, que regula la condicion mas beneficiosa es, frente a una nueva norma, derogatoria
de la anterior, a fin de que trabajadores preexistentes estén protegidos por la condicion mas
beneficiosa y la nueva norma se apliqgue plenamente a los nuevos trabajadores que ingresen a

partir de su vigencia.» (Chinchilla, 2012, pag. 75)

Evidentemente la jurisprudencia constitucional, después de 20 afios, evolucioné para darle cierta
mayor claridad al concepto de la condicion mas beneficiosa y, en sentencia T-190-2015, la defini6é

de la siguiente manera:

Puede colegirse que el principio de la condicion mas beneficiosa puede definirse como una
institucion juridica por medio de la cual, frente a un cambio normativo, una disposicién legal
derogada del ordenamiento recobra vigencia para producir efectos juridicos en una
situacion concreta. Cabe precisar que la aplicabilidad de dicho principio en materia de
pensiones de invalidez se sujeta a la concurrencia de una serie de requisitos o
presupuestos, siendo el primero que se presente una sucesion normativa, es decir, que

haya un transito legislativo y que esas varias normas hayan sido aplicables al afiliado
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durante su vinculacién al sistema de pensiones. Pero ademas, es forzoso que, bajo el
imperio de la normatividad de la cual se depreca su aplicacion, se hayan logrado concretar

los presupuestos para dejar causado el derecho reclamado. (Corte Constitucional, 2015)

Esta definicibn se acompasa con la del profesor Américo Pla Rodriguez, segun la cual «la regla
de la condiciébn méas beneficiosa supone la existencia de una situacion concreta anteriormente
reconocida y determina que ella debe ser respetada en la medida que sea mas favorable al
trabajador que la nueva norma que ha de aplicarse.» (P4, 1978) En el mismo pronunciamiento,
la Corte, no obstante haber definido a la condicién mas beneficiosa como un principio e institucion
juridica, agregé que también era una forma de aplicar la ley o, en otros términos, un método para

definir si era posible aplicar a un caso determinado una norma derogada.

La regla de la condicién mas beneficiosa esta llamada a operar en aquellos casos en que
se identifique una sucesion de normas, en donde la preceptiva derogada del ordenamiento
recobra vigencia para asi mantener el tratamiento obtenido de su aplicacién por conducir a
un escenario mucho mas beneficioso para el trabajador que aquel que resultaria de
emplear la regulacion legal que la sustituyd. La condicibn mas beneficiosa supone la
existencia de una situacion factica concreta previamente reconocida y determina que ella
debe ser respetada siempre y cuando sea mas favorable al trabajador en comparacién con

la nueva que habria de aplicarsele. (Corte Constitucional, 2015)

En nuestro concepto, la Corte le da dos dimensiones a la condicion mas beneficiosa, ya que la
considera un principio, pero también un método de interpretacién, que permite hacer algunas

excepciones a las reglas generales sobre la vigencia de la ley en el tiempo.

Precisamente, la dificultad para aproximarse conceptualmente a este principio consiste en que
el mismo solo adquiere eficacia en ausencia de un régimen de transiciébn previsto por el
legislador, de modo que la aplicacién de la ley en el tiempo se convierte en una labor propia del

juez u operador juridico, como lo explico la Corte Constitucional en sentencia unificacion:
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El principio de la condicion mas beneficiosa no se restringe exclusivamente a admitir u
ordenar la aplicacion de la norma inmediatamente anterior a la vigente, sino que se
extiende a todo esquema normativo anterior bajo cuyo amparo el afiliado o beneficiario
haya contraido una expectativa legitima, concebida conforme a la jurisprudencia. Por lo
demds, una vez la jurisprudencia ha interpretado que la condicibn mas beneficiosa admite
sujetar la pensién de invalidez a reglas bajo cuya vigencia se contrajo una expectativa
legitima, no puede apartarse de esa orientacién en un sentido restrictivo, a menos que se
ofrezcan razones poderosas suficientes que muestren que: (i) la nueva posicion tiene mejor
sustento en el orden legal y constitucional, (ii) los argumentos para apartarse priman sobre
los principios de seguridad juridica, confianza legitima e igualdad de trato que estan a la
base del respeto al precedente constitucional, y (iii) esta en condiciones de desvirtuar la
prohibicion de retroceso injustificado en materia de derechos sociales fundamentales,
establecida en los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por Colombia.
Hasta el momento no se han aportado razones de esta naturaleza, por lo cual la
jurisprudencia de esta Corte, encargada de garantizar la integridad y supremacia de la
Constitucién, se mantiene y es vinculante para todas las autoridades, incluidas las

judiciales. (Corte Constitucional, 2016)

En esa misma linea de pensamiento, la Corte Constitucional ha considerado que dicho principio
tiene su fundamento en un conjunto de normas existentes a nivel nacional e internacional. Asi,

en la misma sentencia SU-442-16, explico:

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y de la Corte Constitucional han sefialado
como fundamentos centrales de la condicion mas beneficiosa esencialmente los siguientes:
(i) La seguridad social, la Constitucion garantiza a todos los habitantes “el derecho
irrenunciable a la seguridad social” (CP art 48). Por ser un derecho expresamente estatuido
en la Carta, debe ser interpretado de conformidad con los tratados internacionales de
derechos humanos ratificados por Colombia; (ii) La proteccion de las personas que por sus
condiciones de salud se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta. Cuando la
condicion mas beneficiosa se aplica a las solicitudes de pension de invalidez, concurre
ademas un grupo de principios constitucionales que protegen a las personas que —por

ejemplo debido a su salud- estan en circunstancias de debilidad manifiesta. La Constitucion
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consagra el derecho de todas las personas que “se encuentren en circunstancias de
debilidad manifiesta” a ser protegidas “especialmente” con miras a promover las
condiciones que hagan posible una igualdad “real y efectiva”; (iiij) La confianza legitima.
Aunque el riesgo que activa el acceso a la pensiéon de invalidez tiene por principio un
caracter futuro, incierto e imprevisible, no por eso se pierde en este contexto el derecho a
la proteccién de la confianza legitima. Quien ha reunido la densidad de semanas de
cotizacion para pensionarse por invalidez en vigencia de un régimen, aun cuando no haya
perdido aun la capacidad laboral en el grado exigido por la Ley, se forja la expectativa
legitima consistente en la posibilidad de pensionarse en caso de que sobrevenga la
ocurrencia del riesgo; (iv) La condicion mas beneficiosa. Una vez una persona contrae una
expectativa legitima en vigencia de un esquema normativo alcanza entonces un derecho a
gue le sea protegida. Este derecho es ademas de raigambre constitucional, y por serlo
ampara a la persona frente a una pérdida de su fuerza de trabajo o capacidad laboral. En
tal virtud, le es aplicable la proteccién especifica de la Constitucion. (Corte Constitucional,
2016)

2.3.2. En lajurisprudencia ordinaria.

Desde antafio la Sala de Casacién Laboral ha adoctrinado que el fin del principio en comento es
el de «...preservar, mas que los derechos adquiridos, el régimen favorable a los trabajadores
contenido en las diversas fuentes juridicas formales, frente a la reforma de dicho régimen.»

(Corte Suprema de Justicia, 1995)

Segun la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, este principio no se
encuentra de forma expresa en el texto de la Constituciébn Politica, sino que emana de un
conjunto de disposiciones que conforman el blogue de constitucionalidad, aunque en algunas de

sus decisiones ha sostenido que se encuentra previsto en el articulo 53 de la Carta.
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En armonia con lo anterior, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia del 13 de agosto de 1997, radicacién 9758, ya habia considerado que la condicion mas
beneficiosa se encontraba consagrada en el articulo 53 de la Constitucion Politica de 1991,
(aunque posteriormente aceptara que tal principio no estaba consagrado en ese canon de
manera expresa). En el aludido pronunciamiento derivé la fuente normativa del principio en

comento del propio texto constitucional, al expresar:

Ademas cabe resaltar que mientras los articulos 6 y 25 del Acuerdo 49 de 1990 sefialaron
como requisitos de aportes para la pension de sobrevivientes de origen comun reunir 150
semanas de cotizacion sufragadas en los 6 afios anteriores a la muerte o 300 en cualquier
tiempo, el nuevo ordenamiento legal de prima media con prestacion definida de la ley 100
redujo las semanas a s6lo 26 en cualquier tiempo para quienes estuvieren afiliados al
momento de la muerte, y para quienes dejaron de cotizar al sistema introdujo la condicion
de que las mismas 26 hubiesen sido sufragadas dentro del afio inmediatamente anterior al
fallecimiento, por lo que ante tal realidad y en atencion al postulado protector propio del
derecho del trabajo y de la seguridad social, se actualiza por excelencia en el caso objeto
de estudio, el principio de la condicibn mas beneficiosa, contemplado en el articulo 53 de

la Constitucion Politica.

En efecto, aunque en el transito del Acuerdo 049 de 1990 a la Ley 100 de 1993 (original) no hubo
mayores contradicciones ni dificultades por parte de la jurisprudencia para, en desarrollo del
principio de la condicién mas beneficiosa, dar aplicacién a la norma inmediatamente anterior ante
la clara injusticia que suponia aplicar la disposicidn vigente para la fecha del 6bito, tal situacién
cambi6 sustancialmente luego de la expediciéon de la Ley 797 de 2003, pues desde un primer
momento, al abordar un asunto de regido por esta normativa, la Corte Suprema de Justicia dejo
sentado que no era posible acudir al referido principio supralegal si el fallecimiento del afiliado se

producia en vigencia de la citada ley 797.

Al respecto, en la sentencia del 20 de febrero de 2008, radicacion 32649, expuso:
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Y como lo pone de presente el censor, la Ley 797 de 2003 al entrar en vigor desde su
publicacion, que lo fue el 29 de enero de esa anualidad, es inmediatamente aplicable; ello
por cuanto en los términos del articulo 16 del Cédigo Sustantivo de Trabajo que como lo
ha precisado esta Sala resulta también aplicable a los asuntos de seguridad social, “Las

normas sobre trabajo, por ser de orden publico producen efecto general inmediato”.

De otro lado, cabe anotar, que para un caso con las caracteristicas del que ocupa la
atencion a la Sala, no tiene aplicacién las ensefianzas o directrices contenidas en el
antecedente jurisprudencial que rememord y en el que se soporto el Tribunal, valga decir,
la sentencia del 13 de agosto de 1997 radicado 9758, toda vez que alli se trat6 una situacion
disimil, cual era que con la expedicion del nuevo régimen de seguridad social de la ley 100
de 1993, que redujo drasticamente el requisito de la densidad de semanas de cotizacion
para acceder a la pension de sobrevivientes a un numero de veintiséis (26), no era dable y
resultaba violatorio del postulado de la condicion mas beneficiosa contemplado en el
articulo 53 de la Constitucion Politica, abolir las prerrogativas de los derechohabientes
originadas por los afiliados que en vigencia de la normatividad anterior habian cumplido
con una intensidad de semanas muy superior, esto es, ciento cincuenta (150) en los 6 afios
anteriores a la muerte o trescientas (300) en cualquier tiempo, conforme a las exigencias
de los articulos 6 y 25 del Acuerdo del ISS 049 aprobado por el Decreto 758 de 1990; que
no es el caso de la progenitora del menor reclamante, que como atras se dijo, tan sélo
alcanz6 a cotizar durante toda su vida laboral 131 semanas, que es precisamente lo que
no le permite cumplir con el requisito de la fidelidad al sistema que introdujo la reforma
introducida por el articulo 12 de la Ley 797 de 2003, en el porcentaje del 20% de cotizacion

entre el momento en que la afiliada cumplié 20 afios de edad y la fecha del fallecimiento.

Esta Sala de la Corte, en sentencia reciente calendada 3 de diciembre de 2007 radicacion
28876, en un caso analogo, considerd que no era procedente la aplicacion del principio de
la condicion més beneficiosa, cuando la muerte del afiliado acontece en vigencia del
articulo 12 de la Ley 797 de 2003, puesto que es esta la normatividad aplicable para efectos

de la sustitucion pensional o pension de sobrevivientes, y en esa oportunidad puntualizo:

(.....) Corresponde determinar las disposiciones aplicables al asunto en controversia, y asi

establecer si el ad quem incurrié en la violacién normativa que denuncia el censor.

En ese orden, se impone afirmar que el fallador de alzada incurri6 en los desaciertos

juridicos que le atribuye la censura, al resolver el asunto con base en los articulos 6° y 25
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del Acuerdo 049 de 1990, puesto que, sin duda alguna, al momento del fallecimiento de
LLANOS TOLE <31 de julio de 2003>, la normatividad aplicable para efecto de la
sustitucion pensional, era el articulo 12 de la Ley 797 de 2003, que inicié su vigencia el 29
de enero de tal anualidad, que establecié como requisito que el afiliado al sistema que
fallezca, debia haber cotizado cincuenta semanas dentro de los tres ultimos afios
inmediatamente anteriores al fallecimiento, con una fidelidad de cotizacion del 20% en el
tiempo transcurrido entre el momento en que cumplié 20 afios de edad y la fecha del

fallecimiento — sentencia C-1094 de 2003.

Asi las cosas, le asiste razon a la censura en cuanto a que en el presente asunto, no tiene
aplicacion el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de dicho afio, en
aplicacién del principio de la condicion més beneficiosa consagrado en el articulo 53 de la
Carta Politica, por lo que el ad quem incurrié en el error juridico que indica en (sic)

impugnante”

Como se observa, desde un primer momento la Corte Suprema de Justicia fue renuente en darle
aplicacion al Acuerdo 049 de 1990 del ISS en un caso que, en principio, estaba regido por la ley
797 de 2003 por cuanto el fallecimiento del afiliado ocurri6 dentro de su vigencia. En estas
condiciones se advierte que el criterio inicial del maximo organismo de la jurisdiccion ordinaria
fue el de que no era posible, bajo ninguna circunstancia, hacer una busqueda histérica para
encontrar una norma que haya estado vigente en el pasado y que satisfaga los intereses de quien
aspire a la prestacion de sobrevivencia. En otras palabras, la Corte consideré que, si el deceso
del afiliado se producia en vigencia de la Ley 797 de 2003, no era posible aplicar al caso las

previsiones del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por Decreto 758 de igual afio.

Este criterio jurisprudencial ha sido morigerado en ocasiones posteriores, en las que se ha
aceptado la aplicacion del principio de la condicion mas beneficiosa a casos regidos por la Ley
797 de 2003, pero bajo la condicién de que no se realice una busqueda histérica para ver con
qué norma se van a favorecer los intereses del reclamante, sino que Unicamente se podria aplicar

la norma inmediatamente anterior, esto es, la Ley 100 de 1993, en su version original.
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Este nuevo entendimiento llevé a la Corte a proponer algunas formulas que resultaban
especialmente problematicas, pues se introducian reglas (fuentes de derecho) no impuestas por
el legislador, tal como lo ha venido haciendo la Corte Constitucional con la teoria de la

obligatoriedad del precedente.

Un ejemplo de ello es la sentencia SL 2358 — 2017 de la Corte Suprema de Justicia, en la que
se determind que el término durante el cual procede la condicion mas beneficiosa es dentro de
los tres afios siguientes a la entrada en vigencia de la nueva ley, «pues este principio
constitucional emerge como un puente de amparo construido temporalmente para que transiten
entre la legislacién anterior y la nueva ley aquellas personas que itérese, tienen una situaciéon
juridica concreta con el Unico objetivo de que, mientras lo recorren vayan construyendo los

‘niveles” de cotizacion que la normatividad actual exige.» (Garzén, 2018)
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CAPITULO 3. TENSION ENTRE LA
JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL Y
ORDINARIA SOBRE LA APLICACION DEL
PRINCIPIO DE LA CONDICION MAS
BENEFICIOSA EN LA  PENSION DE
SOBREVIVIENTES.

Lo hasta aqui discurrido conduce al punto medular del presente estudio: la tension entre la
jurisprudencia constitucional y ordinaria sobre la aplicacion del principio de la condiciébn mas

beneficiosa en la pensién de sobrevivientes.

En este capitulo se hardn unas lineas jurisprudenciales de manera que sea facil evidenciar la
postura de las Cortes Constitucional y Suprema sobre la materia. Para este proposito tendremos
en cuenta las ensefianzas del profesor Diego Lépez, que, en su obra, «El Derecho de los Jueces:
obligatoriedad del precedente constitucional, andlisis de sentencias y lineas jurisprudenciales y
teoria del derecho», explica una metodologia sumamente util para analizar las tendencias
jurisprudenciales, en relacién con un problema juridico determinado, de una manera esquematica
y practica. A partir del método de la linea jurisprudencial resultara mas facil entender las
fluctuaciones, tendencias, cambios o movimientos que ha sufrido la jurisprudencia de ambas
corporaciones judiciales en torno a la aplicacion del principio de la condicién mas beneficiosa en
aquellos casos que, en principio, se rigen por la Ley 797 de 2003, concretamente en decisiones

proferidas entre el 29 de enero de 2003 y la actualidad (octubre de 2021).

Es preciso tener en cuenta que «Una linea jurisprudencial es una idea abstracta. Para ayudar a
“ver” la linea jurisprudencial resulta conveniente tratar de graficarla. Puesta sobre un grafico, una
linea de jurisprudencia es una pregunta o problema juridico bien definido, bajo el cual se abre un

espacio abierto de posibles respuestas. Este espacio abierto, con todas las posibles respuestas
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a la pregunta planteada, es una estrategia conveniente para graficar las soluciones que la
jurisprudencia ha dado al problema y para reconocer, si existe, un patron de desarrollo decisional.
El campo abierto que generan las dos respuestas extremas posibles hace que la linea sea, en
sus extremos, bipolar.» (L6pez, 2000, pag. 56)

Con el fin de encabezar la linea jurisprudencial se debe formular el problema juridico, a efectos
de que sea més sencillo ubicar la correspondiente decision en la grafica, en atencion a que «El
problema juridico es la pregunta que encabeza la linea de jurisprudencia y que el investigador
esti tratando de resolver mediante la estructuracion compleja de varios pronunciamientos
judiciales y de la relacion de estos con otros materiales normativos (tales como textos
constitucionales y legales)...la identificacion de la ratio decidendi del fallo con fundamento en los
hechos materiales de la sentencia, generan una importante diferencia con la manera usual como

conciben los problemas juridicos en derecho constitucional colombiano.»

En términos generales, para elaborar adecuadamente una linea jurisprudencial es necesario
tomar casos cuyos supuestos facticos sean similares, para de esa manera determinar con
claridad la ratio decidendi en cada uno de ellos. Esta ratio decidendi, entonces, es la razén

fundamental por la cual se resuelve el respectivo problema juridico.

De acuerdo con lo anterior, el problema juridico sobre el cual construiremos las lineas

jurisprudenciales sera el siguiente:

¢Es posible aplicar el Acuerdo 049 de 1990, en virtud del principio de la condicibn més

beneficiosa, cuando la muerte del afiliado se ha producido en vigencia de la Ley 797 de 20037

Importa tener en cuenta que existe una postura segun la cual es posible, por via de la condicion
mas beneficiosa, aplicar cualquier norma que en el pasado haya regulado la relacién del afiliado
con la seguridad social, incluido el Acuerdo 049 de 1990, que se ubicara a la izquierda de la
tabla; y otra postura, segun la cual, tnicamente es posible aplicar la norma inmediatamente

anterior, o sea la Ley 100 en su version original, que se ubicara en la derecha.
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Asi, haré una demostracion con algunas sentencias de la Corte Suprema de Justicia, donde se
puede evidenciar la consistencia de la postura de la corporaciéon en torno al tema de la posibilidad

de aplicar el principio de la condicion més beneficiosa:

Tabla 2.

Linea jurisprudencial Corte Suprema

Si es posible aplicar, por via de la condicion | No es posible aplicar el Ac. 049/90 via condicién
mas beneficiosa, cualquier norma anterior | mas beneficiosa por cuanto el derecho a la
que resulte favorable para el solicitante, | pensidon de sobrevivientes se rige por la norma
incluido el Ac.049/90 vigente a la fecha de la muerte y a lo sumo se

podria aplicar la Ley 100 original

CSJ SL, 20 feb. 2008, rad. 32649
CSJ SL, 9 dic. 2008, rad. 32642
CSJ SL, 28 sep. 2010, rad. 37628
CSJ SL, 23 nov. 2010, rad. 34911
CSJ SL, 9 ag. 2011, rad. 37870
CSJ SL, 20 jun. 2012, rad. 42540
CSJ SL, 14 ag. 2012, rad. 41671
CSJ SL4064-2019

La anterior grafica nos muestra la forma en que se ha mantenido el criterio de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia sobre la aplicabilidad del principio de la condicién mas

beneficiosa en casos en que la muerte del afiliado ocurre en vigencia de la Ley 797 de 2003.

A continuacién, analizaremos algunas sentencias relevantes:

CSJ SL, 9dic. 2008, rad. 32642

En este caso la demandante pidi6 el reconocimiento de la pensién de sobrevivientes, en calidad

de conyuge del causante, quien fallecio el 20 de diciembre de 2003.
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Como supuestos facticos, sefal6é que el Instituto de Seguros Sociales le negé la pensién porque
el afiliado no habia cotizado 50 semanas dentro de los 3 afios anteriores al fallecimiento. Agrego
gue, no obstante, si tenia 723 semanas cotizadas, mas de 300 de ellas en cualquier tiempo, por
lo que pidi6é que se le aplicara el Decreto 758 de 1990 por virtud del principio de la condicién mas

beneficiosa.

El juzgado absolvi6 y el Tribunal revocé para en su lugar condenar al ISS al reconocimiento y

pago de la pensién deprecada, dandole aplicacion al principio de la condicion més beneficiosa.

El recurso de casacion fue interpuesto por el demandado, quien, mediante un cargo por la via
directa, aleg6 que el Tribunal incurrié en error al no haber aplicado al asunto la norma vigente al

momento del fallecimiento.

Para resolver el reparo de la entidad demandada, la Corte explic6 que el sistema pensional de
reparto o de prima media en Colombia contiene un nuevo principio no explicito pero positivizado,
gue permite aplicar la norma anterior cuando el esfuerzo econémico de un afiliado ha alcanzado
el minimo de contribuciones que la ley vigente sefiala como necesarios para que se le reconozca
una determinada pension. Agregé la Corte que la regla de la aplicacién de las cotizaciones
efectuadas para los sistemas anteriores a la Ley 100 sirve de soporte para la condicion mas

beneficiosa, en asuntos pensionales.

Explico la Corte que el reconocimiento de la condicion més beneficiosa no se oponia al mandato
constitucional del imperio de la ley y tampoco dicho principio podria erigirse en una regla
absoluta, dado que en un estado constitucional no hay lugar a mandatos de ese tipo. Enseguida,
subrayd que la situacion de quien ya cumplio la prestacion econdémica derivada del contrato
intergeneracional amerita un reconocimiento por haber hecho un esfuerzo que en su momento
la ley le exigio, por lo que, explicd, esta elemental postura de justicia la reclama el ordenamiento
juridico y en ella entra en juego la funcién interpretativa de los principios que, al lado de la

creadora y de la integradora, conforman el tripode funcional de este tipo de normas.
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También adoctrind la Corporacién que, desde la perspectiva en la que se ha concebido dicha
regla no explicita de la condicidn mas beneficiosa, esa corte habia delimitado su aplicacién en
aras de la necesidad de preservar la sostenibilidad del sistema de seguridad social, para que no
se afectara su estructura financiera con la imposicién de cargas ilimitadas no incluidas en los
célculos actuariales que han de tenerse en cuenta. Asi, concluy6 que esa Sala habia considerado
gue la condicibn mas beneficiosa requeria de un analisis comparativo de la situacion en que se

encontraba un afiliado al sistema de pensiones con relacién a la norma derogada.

La corporacion dijo textualmente:

En otras palabras, no es admisible aducir, como parametro para la aplicacién de la
condicibn mas beneficiosa, cualquier norma legal que haya regulado el asunto en algin
momento pretérito en que se ha desarrollado la vinculacion de la persona con el sistema
de la seguridad social, sino la que regia inmediatamente antes de adquirir plena eficacia y
validez el precepto aplicable conforme a las reglas generales del derecho. Mas
explicitamente, un asunto al que ha de aplicarse la Ley 797 de 2003, o la 860 del mismo
afio, si se considera mas rigurosa ésta frente a la norma reemplazada, es preciso
establecer si se satisficieron los requisitos y condiciones de la derogada disposicion para,
en caso afirmativo, hacer valer la condicion mas beneficiosa. Lo que no puede el juez es
desplegar un ejercicio histérico, a fin de encontrar alguna otra legislacion, mas alla de la
Ley 100 de 1993 que haya precedido —a su vez- a la norma anteriormente derogada por la
que viene al caso, para darle un especie de efectos “plusultractivos”, que resquebraja el

valor de la seguridad juridica.

Ademas, en este pronunciamiento la Corte preciso que la aplicacion del Acuerdo 049 de 1990,
por via del principio de la condicién mas beneficiosa, solo era procedente en el régimen de prima

media con prestacion definida.
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CSJ SL1402-2019

La demandante pide la pensién de sobrevivientes, a partir del 3 de noviembre de 2004, en calidad
de compafiera permanente. Sefialé que su compafiero habia cotizado 500.2 semanas entre 1982
y 1992, era beneficiario del régimen de transicion y fallecié el 3 de noviembre de 2004. Se da por

sentado que el causante no tenia 50 semanas dentro de los 3 afios anteriores al deceso.

El juzgado absolvié. Apeld la demandante y el Tribunal revocd para condenar al pago de la

pension e intereses de mora.

Casa y en instancia confirma sentencia del juzgado. Considera que en este caso la norma
aplicable es la Ley 797/03, cuyos requisitos no se cumplen, lo que hace inviable el reconocimiento
de la pensién. En sede de instancia dice que no es posible darle efectos plus ultra activos al Ac.
049.

La Corte Constitucional, por su parte, de manera consistente ha aceptado la posibilidad de aplicar
el aludido reglamento del ISS, via principio de la condiciébn mas beneficiosa, a casos regidos por
la citada Ley 797 de 2003.

Como guardiana de la constitucion, ademas de interpretar los textos constitucionales, fija sub-
reglas constitucionales que son de obligatorio cumplimiento (Corte Constitucional, 1995). En
cuanto al precedente emanado de la Corte de Constitucional en sede de revision de tutela, el
profesor Diego Lopez sostiene que «cada vez mas las discusiones constitucionales parecen girar
en torno a las sub-reglas que va definiendo la Corte Constitucional en sus pronunciamientos,
ahora con mas frecuencia denominados precedentes. Asi, el sistema de fuentes se abre hacia
una mezcla efectiva entre textos positivos y derecho jurisprudencial, sin que sea fécilmente

discernible cual de las dos fuentes del sistema sea la dominante.» (Lopez, 2000, pag. 89)

Dicha estructura de fuentes basada en el precedente, que ha construido la Corte Constitucional

tras varios afios de jurisprudencia, ha tenido como eje fundamental el ejercicio de técnicas de
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ponderacion de principios o derechos en colision. Al respecto, Carlos Bernal Pulido define la
ponderacion como «...la actividad consistente en sopesar dos principios que entran en colision
en un caso concreto para determinar cual de ellos tiene un peso mayor en las circunstancias
especificas, y, por tanto, cuél de ellos determina la solucion para el caso... » O, en términos mas
precisos, como «...la forma en que se aplican los principios juridicos, es decir, las normas que
tienen la estructura de mandatos de optimizacion. Estas normas no determinan exactamente lo
gue debe hacerse, sino que ordenan “que algo sea realizado en la mayor medida posible”, dentro
de las posibilidades juridicas y reales existentes. Las posibilidades juridicas estan determinadas
por los principios y reglas opuestas, y las posibilidades reales se derivan de enunciados facticos.»
(Bernal, 2005)

De acuerdo con lo anterior, es posible afirmar que la ponderacibn no es mas que un
procedimiento para interpretar los derechos fundamentales, calidad que ostenta el derecho a la
pensién de sobrevivientes de acuerdo con la doctrina constitucional y en los términos analizados

en lineas anteriores.

En conclusién, es preciso diferenciar la labor de las cortes Constitucional y Suprema de Justicia,
dado que son los d4rganos de cierre de las jurisdicciones constitucional y ordinaria,

respectivamente.

Vemos el comportamiento de la Corte Constitucional:
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Tabla 3.

Linea jurisprudencial Corte Constitucional

Si es posible aplicar, por via de la condicién | No es posible aplicar el Ac. 049/90 via condicién
mas beneficiosa, cualquier norma anterior | mas beneficiosa por cuanto el derecho a la
que resulte favorable para el solicitante, | pensién de sobrevivientes se rige por la norma
incluido el Ac.049/90 vigente a la fecha de la muerte y a lo sumo se

podria aplicar la Ley 100 original

T-584-2011
T-228-2014
T-566-2014
T-719-2014
T-235-2017

Enseguida analizaremos algunas sentencias relevantes:

Sentencia CC T-584-2011:

La demandante pide la pension de sobrevivientes, a partir del 8 de agosto de 2004, en calidad
de cényuge. Sefald que estuvo casada con el sefior José Albeiro Parra Ospina, desde el 12 de
septiembre de 1987, hasta el 8 de agosto de 2004, fecha de su fallecimiento; que de esa union
nacieron 3 hijos, hoy todos mayores de edad y que el causante labor6 y cotiz6 al ISS desde 22

de noviembre de 1978 hasta el 16 de agosto de 1988, para un total de 447 semanas.

Las instancias negaron el amparo por cuanto la accionante no habia agotado los mecanismos

gue estaban a su alcance, por lo que no se cumplia el requisito de subsidiariedad de la tutela.

La corte revoca las sentencias de instancia y concede el amparo. Ordena al ISS el pago de la

pension.
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Consideré que el ISS no podia exigir el cumplimiento de un requisito al que no estaba sometida
la pension solicitada, por cuanto el causante cotizo desde 1978 hasta 1988 un total de 447.43
semanas, es decir, antes de entrar en vigencia la Ley 100 de 1993, y no registré aportes
posteriores. Afiadié que, en este caso, los requisitos exigidos debieron examinarse a la luz de
los articulos 6 y 25 del Acuerdo 49 de 1990, para efectos de obtener el derecho a la pension de
sobrevivientes, los cuales consisten en reunir 150 semanas de cotizacion realizadas en los 6
afios anteriores a la muerte o 300 en cualquier tiempo, condiciones éstas que cumplia el afiliado

fallecido.

Sentencia T-228-2014:

La demandante controvierte la sentencia del Tribunal de Barranquilla que en proceso ordinario
laboral, absolvio a Colpensiones de la pensién de sobrevivientes reclamad. Sefialé que tiene 85
afios de edad y que convivié por mas de 30 afios con el sefior Armando de JesUs De La Rosa
Barros, fallecido en diciembre 27 de 2008 a los 73 afios de edad y de quien dependia
economicamente. Agrego que desde abril 3 de 1970 hasta octubre 18 de 1983, su comparfiero
alcanzo6 un total de 403 semanas cotizadas al sistema seguridad social, cumpliendo asi el

presupuesto de las 300 semanas previstas en el articulo 6° del Acuerdo 049 de 1990.

Los juzgadores de instancia negaron el resguardo invocado.

La Corte revocé las decisiones de instancia y concedié el amparo, por lo que le ordené a
Colpensiones que profiera una resolucién mediante la cual reconozca a favor de la sefiora
Concepcion Acosta Cabarcas, identificada con cédula de ciudadania 22.298.909 de Barranquilla,
la pension de sobreviviente que le corresponde en su condicidon de comparfiera permanente
supérstite. Estimo que la colegiatura accionada incurrié en defecto sustantivo al no aplicar el Ac.

049/90 via principio de la condicién mas beneficiosa.
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Linea jurisprudencial combinada

Ahora, al combinar las posturas de las Corte Constitucional y Suprema de Justicia, se obtiene la
siguiente linea: ¢Es posible aplicar el Acuerdo 049 de 1990, en virtud del principio de la
condicion més beneficiosa, cuando la muerte del afiliado se ha producido en vigencia de
la Ley 797 de 2003?

Tabla 4.

Linea jurisprudencial de la Corte Constitucional y de la Corte Suprema combinada

Si es posible aplicar, por viade la condicion | No es posible aplicar el Ac. 049/90 via condicidn
mas beneficiosa, cualquier norma anterior | mas beneficiosa por cuanto el derecho a la
que resulte favorable para el solicitante. pension de sobrevivientes se rige por la norma
vigente a la fecha de la muerte y a lo sumo se
podria aplicar la Ley 100 original

CSJ SL, 20 feb. 2008, rad. 32649

CSJ SL, 9 dic. 2008, rad. 32642

CSJ SL, 28 sep. 2010, rad. 37628

CSJ SL, 23 nov. 2010, rad. 34911

CSJ SL, 9 ag. 2011, rad. 37870

T-584-2011 CSJ SL, 20 jun. 2012, rad. 42540
T-228-2014 CSJ SL, 14 ag. 2012, rad. 41671
T-566-2014
T-719-2014
T-235-2017

SU-005-2018

CSJ SL4064-2019

Como se vio en las gréficas arriba expuestas, existe una fuerte y clara tension entre la
jurisprudencia constitucional y ordinaria en la aplicacién del principio de la condicion mas
beneficiosa en casos de pension de sobrevivientes regidos por la Ley 797 de 2003. Una de las
razones de dicha tension puede ser la técnica que requiere el recurso extraordinario de casacion

(Usme, 2014), que contrasta con la informalidad de la accion de tutela.
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3.1.1. En el transito del Acuerdo 049 de 1990 a la Ley 100 de 1993.

Como ya se anotd, sobre el tema de que tratamos debemos dar por sentado que antes de la
expedicion de la reforma pensional introducida por el articulo 12 de la Ley 797 de 2003,
practicamente no habia discusion sobre la procedencia de aplicar la norma inmediatamente
anterior al articulo 46 de la Ley 100 de 1993 en su version original, que en ese entonces era el
Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo afio, pues los requisitos para
adquirir el derecho a la pension de sobrevivientes se habian reducido drasticamente, en la
medida en que se paso de exigir un minimo de 150 semanas cotizadas dentro de los 6 afios
anteriores al deceso o 300 en cualquier tiempo, a solo 26 dentro del Ultimo afio o el mismo

namero en cualquier tiempo si el afiliado se encontraba cotizando.

Fue asi que la Corte Suprema de Justicia no vacilé en aplicar el referido principio supralegal para
hacerle producir efectos al aludido reglamento del ISS dentro de un caso que, en principio, estaba
regido por la nueva ley de seguridad social, como se explicé en reciente sentencia, donde la
corporacion ratificé su postura sobre la procedencia de aplicar el principio de la condicibn mas
beneficiosa en el transito legislativo del Acuerdo 049 de 1990 a la Ley 100 de 1993 e hizo un

recuento sobre su jurisprudencia.

Al respecto, en sentencia CSJ SL4064-2019, adoctriné:

Pues bien, para dar respuesta a los planteamientos de la censura, importa recordar que
en estos casos, en los que el 6bito del causante ocurre en vigencia la Ley 100 de 1993,
en su redaccion original, la Corte ha aceptado la aplicacién del principio de la condicion
mas beneficiosa, en aras de permitir un estudio de la prestacion a la luz de lo establecido
en el articulo 25 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990, de lo
que son ejemplo las sentencias CSJ SL, 13 ag. 1997, rad. 9758, CSJ SL, 9 jul. 2008,
rad. 30581, CSJ SL, 12 abr. 2011, rad. 41300, y CSJ SL, 17 abr. 2013, rad. 47174. En

la altima de las providencias mencionadas, esta Corporacion explico:
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En lo que tiene que ver con el fondo de la acusacion, contrario a lo que sostiene la
censura, el Tribunal si reconocio que el afiliado habia fallecido durante la vigencia de la
Ley 100 de 1993 y que, por tal razén, esa era la norma llamada a regular el
reconocimiento de la pension de sobrevivientes. No obstante, también entendi6é que a
pesar de que no se reunian los requisitos alli definidos, era posible acudir a las
previsiones del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo afio, por

virtud del principio de la condicién més beneficiosa.

Con dicha reflexién no incurrié en alguna imprecision juridica, pues esta Sala de la Corte
ha sostenido de manera reiterada que cuando la muerte del afiliado ocurre en vigencia
de la Ley 100 de 1993, en su redaccién original, es posible estudiar el reconocimiento
de la pensién de sobrevivientes, con apego a los requisitos establecidos en el Acuerdo
049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990, por virtud del principio de la
condicion mas beneficiosa. Dicha orientacion ha sido mantenida desde la sentencia del
13 de agosto de 1997, Rad. 9758, en la que se dijo al respecto:

(..

Ademas cabe resaltar que mientras los articulos 6 y 25 del Acuerdo 49 de 1990
sefialaron como requisitos de aportes para la pension de sobrevivientes de origen
comun reunir 150 semanas de cotizacion sufragadas en los 6 afios anteriores a la
muerte o 300 en cualquier tiempo, el nuevo ordenamiento legal de prima media con
prestacion definida de la ley 100 redujo las semanas a s6lo 26 en cualquier tiempo para
quienes estuvieren afiliados al momento de la muerte, y para quienes dejaron de cotizar
al sistema introdujo la condicion de que las mismas 26 hubiesen sido sufragadas dentro
del afo inmediatamente anterior al fallecimiento, por lo que ante tal realidad y en
atencion al postulado protector propio del derecho del trabajo y de la seguridad social,
se actualiza por excelencia en el caso objeto de estudio, el principio de la condicién mas

beneficiosa, contemplado en el articulo 53 de la Constitucion Politica.

En consecuencia, seria violatorio de tal postulado y del principio constitucional de la
proporcionalidad, entender que dentro del nuevo régimen de la ley 100 - que redujo
drasticamente el requisito de intensidad de semanas -, quedaron abolidas las
prerrogativas de los derechohabientes originadas por afiliados que durante su
vinculacion como sujetos activos de la seguridad social habian cumplido todas las

cotizaciones exigidas en el reglamento aplicable y antes de entrar a regir la nueva ley
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se desafiliaron del sistema al considerar fundadamente que por faltarles tnicamente el
requisito del fallecimiento sus familiares podrian reclamar la respectiva prestacion al

momento de su deceso.

Por lo anterior, la circunstancia de no haber cotizado el causante ninguna semana al
ISS, en el afio inmediatamente anterior a su fallecimiento, en manera alguna apareja la
ineficacia de sus aportes durante mas de 20 afios (mas de 1.200 semanas), porque esa
condicién mas beneficiosa estatuida en el régimen del Acuerdo 049 estd amparada por
el articulo 53 supralegal y por ende tiene efectos después del 1° de abril de 1.994, para
la eficacia del cubrimiento del seguro de invalidez, vejez y muerte, dado que el minimo
de semanas requerido estaba mas que satisfecho; es mas, era tal la densidad de ellas

que superaba las exigidas para la pensién de vejez ( articulo 12 del mismo Acuerdo).

Asi mismo, no escapa a la Sala que ante una contradiccién tan evidente, impone el
sentido comun el imperio de una solucion cimentada en una interpretacion y aplicacién
sistematica de normas y en el espiritu de las mismas, consultando los principios de
equidad y proporcionalidad. Y en tal orden de ideas se apartaria de estos postulados la
decision jurisdiccional que sin ningun analisis contextual aplicara al caso el articulo 46
de la ley 100 de 1.993, y so pretexto de haberse producido el deceso a los 3 meses y
23 dias de entrar en vigencia el nuevo régimen de seguridad social y de no tener
cotizadas el causante 26 semanas en el afio anterior al fallecimiento, se negase a sus
derechohabientes la pensidn de sobrevivientes, que edificé el afiliado durante mas de
20 afios, las que le daban derecho a causar no s6lo pension de sobrevivientes sino aun

a estructurar el requisito de aportes para la pensién de vejez.

Si se acogiera tal solucién fria y extremadamente exegética se llegaria al absurdo que
un minimo de cotizaciones efectuadas durante solo 6 meses anteriores a la muerte dan
mas derecho que el esfuerzo de aportes durante toda una vida laboral efectuado por
quien cumplié con todos los canones estatuidos en los reglamentos vigentes durante su
condicién de afiliado, lo cual no solamente atenta contra los principios mas elementales

de la seguridad social, sino también contra la l6gica y la equidad.

Por tanto, siendo indiscutible el cumplimiento de todas las cotizaciones estatuidas por
el régimen vigente durante la vinculacion de SAUL DARIO MESA RODRIGUEZ al
seguro de invalidez, vejez y muerte, luego de lo cual se produjo su muerte y ante la

presencia de dos sistemas normativos de seguridad social de posible aplicacion
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razonable, a juicio de la Corte, como son el Acuerdo 049 - decreto 0758 de 1.990- y la
ley 100 de 1.993, debe inclinarse el juzgador, con arreglo al texto 53 supralegal por la
norma de seguridad social vigente al momento de culminacion de la afiliacion, esto es
el primero de los estatutos mencionados, por ser el régimen mas favorable a quien en
vida cumplié en desarrollo de su labor con el sistema de seguridad social, para su

proteccion y la de su familia. (...)

La mencionada postura fue precisada en sus condiciones, a través de decisiones como
la del 9 de julio de 2008, Rad. 30581, en la que se anoto:

“En segundo lugar es de recordar, que sobre el tema en cuestion, esta Corporacion tiene
su propio criterio y ha adoctrinado mayoritariamente, que un afiliado al régimen del
Instituto de los Seguros Sociales, que tenga en su haber el nimero y densidad de
semanas exigidas por los articulos 6°, 25y 27 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por
el Decreto 758 del mismo afio, esto es, 150 semanas dentro de los seis afios anteriores
a la fecha del deceso o 300 en cualquier época, aunque fallezca en vigor de la nueva
ley de seguridad social y no cumpla con el requisito del articulo 46 de la Ley 100 de
1993 relativo a las 26 semanas cotizadas al sistema para el momento de la muerte o
dentro del dltimo afio, tiene derecho a que se le aplique el principio de la condicion mas
beneficiosa consagrado en el articulo 53 de la Constitucion Politica, a fin de definir su

situacion pensional respecto de sus beneficiarios.

(..

Al respecto conviene agregar, en lo concerniente a las dos hipétesis que contiene la
normatividad que antecede a la nueva ley de seguridad social, esto es, el literal b) del
articulo 6° del Acuerdo 049 aprobado por el Decreto 758 de 1990, la Corte
adicionalmente ha sostenido, que la primera, en la que se mencionan 300 semanas
cotizadas en cualquier tiempo, ese nimero debe estar satisfecho para el momento en
que comenzé a regir la Ley 100 de 1993; en cambio frente al segundo supuesto de la
norma, relativo a una densidad de 150 semanas aportadas al ISS "dentro de los seis
afos anteriores a la muerte del afiliado", recientemente se fij6 el criterio consistente en
gue este requisito para efectos de la aplicacion de la condicion mas beneficiosa, cuando
el deceso acontece en imperio de la Ley 100 de 1993, se debe considerar cumplido
contabilizando esos seis afios pero desde el 1° de abril de 1994 hacia atras, es decir

remontandose en el tiempo hasta el 1° de abril de 1988, y ademas es menester que el
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asegurado también tenga en su haber esa misma densidad de semanas (150) en los
seis afios que anteceden al fallecimiento, en el entendido de que el suceso de la muerte
ocurriere antes del 1° de abril de 2000, seguin se dej6 sentado en casacién del 4 de
diciembre de 2006 radicado 28893 que rememoro la decision del 26 de septiembre de

igual ano radicacion 29042, (...)”

La anterior doctrina ha sido reiterada en decisiones como las del 12 de abril de 2011,
Rad. 41300, 13 de marzo de 2012, Rad. 45418, 17 de abril de 2012, Rad. 43716, 28 de
agosto de 2012, Rad. 41816 y 30 de enero de 2013, Rad. 39012, entre muchas otras.

(Subrayas fuera del texto)

Como en este caso el afiliado fallecido tenia mas de 300 semanas cotizadas para el
momento en el que entré a regir la Ley 100 de 1993, es claro que se cumplian a
cabalidad los requisitos necesarios para disponer el pago de la pensién de
sobrevivientes a sus beneficiarios, con arreglo a lo dispuesto en los articulos 6 y 25 del
Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990, aplicable por virtud del
principio de la condicién mas beneficiosa.» (Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral,
2019)

De esta sentencia vale la pena destacar que se reafirma que la fuente juridica del principio de la
condicibn mas beneficiosa es el articulo 53 de la Constitucion Politica, y que su aplicacion
obedece a postulados de sentido comun y justicia material. Sin embargo, ello resulta
contradictorio con la aplicacion de tal postulado a casos regidos por la Ley 797 de 2003, como lo

veremos mas adelante.

Por su parte, la jurisprudencia de la Corte Constitucional no ha sido consistente en la aplicaciéon
de la condicién mas beneficiosa en tratandose de casos donde se debate la pensién de invalidez
(Garzén, 2018). En cambio, en materia de pension de sobrevivientes, si ha mantenido una

postura consistente y uniforme.

En efecto, en la sentencia SU-442-2016, en el que se discutia una pensién de invalidez de origen
comun, la guardiana de la constitucion advirtio que no tenia una linea jurisprudencial clara, de

manera que procedio a precisar su doctrina sobre la aplicacion del principio de la condicion més
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beneficiosa, especificamente en aquellos casos sobre reclamaciones de pensiones de invalidez,
para las que no se habia ideado ningun régimen de transicién, como si habia ocurrido con las

pensiones de vejez.

En este punto resulta de suma importancia destacar que, a diferencia de casos sobre pensién de
invalidez, en materia de pension de sobrevivientes la postura de la Corte Constitucional fue sélida
y consistente, hasta la expedicion de la sentencia SU-005-2018 donde le dio un giro inesperado
a su doctrina pacifica y consolidada. Como lo veremos mas adelante, en la referida sentencia de
unificacion, el tribunal constitucional varié dicha posicion en tratandose de las pensiones de

sobrevivientes, sin suministrar argumentos solidos y contundentes que justificaran tal distincion.

3.1.2. En el transito de laLey 100 de 1993 a la Ley 797 de 2003.

Las corporaciones de cierre de las jurisdicciones constitucional y ordinaria adoptaron posiciones
contrapuestas y claramente diferentes en relacién con la posibilidad de aplicar la condicién méas

beneficiosa en casos de pension de sobrevivientes regidos, en principio, por la Ley 797 de 2003.

De igual forma, se estudiara la evolucion de la jurisprudencia constitucional sobre el alcance del
principio de la condicibn méas beneficiosa en el transito entre los ordenamientos aludidos (Ley
100 a 797).

En la sentencia CSJ SL2358 — 2017, al estudiar un caso en que se debatia la procedencia de
una pension de invalidez, la Corte Suprema explicé que la condicion mas beneficiosa solo es
aplicable dentro de los tres (3) afios siguientes a la entrada en vigencia de la nueva ley, esto es,
la Ley 860 de 2003 que corresponderia al periodo comprendido entre el 26 de diciembre de 2003
y el 26 de diciembre de 2006, pues este principio constitucional emerge como un puente de
amparo construido temporalmente para que transiten entre la legislacién anterior y la nueva ley
aquellas personas que itérese, tienen una situacion juridica concreta con el Unico objetivo de
gue, mientras lo recorren vayan construyendo los “niveles” de cotizacién que la normatividad

actual exige (Garzon, 2018, pag. 84).
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Aunque en ese caso se estudid la procedencia de una pensién de invalidez, tales
consideraciones son también aplicables a las pensiones de sobrevivientes. Este pronunciamiento
resulta problemético en la medida en que se crean unas reglas no fijadas en la ley para dar
aplicacion al principio de la condicidn mas beneficiosa y se imponen unos requisitos de muy dificil
cumplimiento, por lo que en la practica se eliminé la posibilidad real de aplicar dicho postulado
constitucional. Si bien la Corte Suprema no ha recogido la anterior posicion jurisprudencial, lo
cierto es que en la practica no la ha aplicado y, en varias decisiones posteriores, no ha hecho

referencia a ella.
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3.2. Analisis de la sentencia SU-005-2018.

Para proferir esta sentencia de unificacion, la Corte acumulé para revision siete (7) acciones de
tutela que habian sido decididas por tribunales superiores o por la Corte Suprema de Justicia,
salas civil, laboral y penal, segun el @mbito de sus competencias. Los antecedentes se pueden

resumir asi:

Caso 1. Maria Bernarda Mazo Villa pide la pensién de sobrevivientes en calidad de compafiera
permanente. Instaura la accién de tutela directamente contra Colpensiones. Alega que el afiliado
fallecié el 24 de abril de 2015; cotiz6 un total de 718 semanas hasta el afio 2001, por lo que
contaba con 50 semanas dentro de los 3 afios anteriores al deceso; y cotiz6 579 semanas antes

de la entrada en vigencia del sistema general de pensiones, es decir, el 1° de abril de 1994.

Caso 2. Javier Augusto Arroyave Cadavid pide la pensién de sobrevivientes como cényuge y en
representacion de sus menores hijos. Habia agotado el proceso ordinario laboral, en el que los
jueces de instancia le negaron la pension y la Corte no casé la sentencia del ad quem. En
esencia, los juzgadores de instancia y la Corte consideraron que como el deceso del afiliado se

produjo en vigencia de la Ley 797 de 2003, esta era la nhorma aplicable y no el Ac. 049/90.

Caso 3. Aminta Ledn de Cuchigay pide la pension de sobrevivientes como conyuge supérstite.
Interpone la tutela en forma directa contra Colpensiones. Narré que su marido estaba afiliado al
ISS y realiz6 cotizaciones entre los afios de 1981 a 1990, para un total de 391 semanas; el
afiliado fallecio el 21 de agosto de 2011.

Caso 4. Maria del Carmen Gutiérrez de Garcia, de 90 afios, pide la pension de sobrevivientes.
Presenta la accion de tutela directamente contra Colpensiones. Sefal6é que el causante estuvo
afiliado al ISS y realiz6 cotizaciones por 401 semanas antes de que entrara en vigencia la Ley
100 de 1993.
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Caso 5. Ana Leonor Ruiz de Pardo, de 68 afios, pidid la pension de sobrevivientes por la via
ordinaria laboral. Narr6 que contrajo matrimonio con el causante, quien estuvo afiliado al ISS,
donde cotizd 917 semanas antes del 1 de abril de 1994 y falleci6 el 3 de julio de 2003. La juez
concedié la pension de sobrevivientes al aceptar que debia aplicarse el principio de la condicion
mas beneficiosa. La entidad apeld y el Tribunal revocé para absolver. La actora instaur6 accion
de tutela contra el tribunal alegando que éste no aplicé el principio de la condicibn mas

beneficiosa.

Caso 6. Amilbia de Jesus Usma de Vanegas, de 71 afios, promovié proceso ordinario laboral
contra Colpensiones en procura de obtener el reconocimiento de la pension de sobrevivientes en
calidad de conyuge. Expuso que su consorte estuvo afiliado al ISS, cotiz6 834 semanas antes
del 1° de abril de 1994 y falleci6 el 11 de julio de 2004. Los juzgadores de instancia negaron la
pensién aplicando jurisprudencia de la Corte Suprema sobre la materia. La accionante cuestiona

dichas decisiones a través de la accién de tutela.

Caso 7. Lilia Rosa Ortiz de Gonzélez, de 77 afios de edad, promovié proceso ordinario laboral
para obtener la pension de sobrevivientes en calidad de cényuge. Sefial6 que su esposo estuvo
afiliado al ISS y cotiz6 413 semanas antes del 1° de abril de 1994 y falleci6 el 24 de marzo de
2003. En las instancias le concedieron la pension y en virtud del recurso de casacién que
interpuso el ISS, la Corte Suprema, Sala Laboral, casé la sentencia del ad quem vy, en sede de
instancia, revoco la proferida por el juzgado para, en su lugar, absolver a la entidad de todas las
pretensiones. Estimé que el causante no cumplia con los requisitos de la Ley 797 de 2003 y no
era posible acceder al reconocimiento del derecho por virtud de la condicion mas beneficiosa.
Por medio de la accién de tutela, la accionante pretende que se le conceda la prestacion de

sobrevivientes, para lo cual aduce un defecto sustantivo en la sentencia de casacion.

La Corte reviso las siete decisiones de instancia, proferidas tanto por tribunales superiores como

por la corte suprema de justicia, salas laboral, civil y penal, asi:

Caso 1. El a quo nego la accién de tutela y el tribunal confirmé. Estimé que no se cumplio el

requisito de subsidiariedad de la tutela.
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Caso 2. La sala de casacion penal neg0 la tutela y la civil confirm6. Estimaron que las decisiones

cuestionadas se fundamentaron en la normatividad aplicable al caso.

Caso 3. El juzgado nego la tutela y el tribunal confirmé. Estimaron que no se cumplia con el

requisito de subsidiariedad.

Caso 4. El juzgado protegi6 los derechos invocados por la actora y el tribunal revoco para negar
la tutela. Consideré que la demandante no se encontraba dentro de los presupuestos
establecidos por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema para que fuese viable aplicar

el principio de la condicién méas beneficiosa.

Caso 5. La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema neg6 el amparo solicitado al
considerar que la demandante no habia agotado todos los medios de defensa que estaban a su
alcance, ya que contra la decisiébn cuestionada no interpuso el recurso de casacion. La

accionante impugnd y la Sala de Casacion Penal confirmo.

Caso 6. La Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema negd el amparo solicitado al
considerar que no se cumplia con el requisito de subsidiariedad, ya que contra la decision
cuestionada la actora no interpuso el recurso de casacion. La accionante impugnd y la Sala de

Casacion Penal confirmd.

Caso 7. La Sala Penal de la Corte Suprema negé el amparo solicitado por considerar que la

decision reprochada se adopt6 dentro de los parametros legales.

La Corte resolvio:

Caso 1. Maria Bernarda Mazo Villa. Concedié el amparo a los derechos fundamentales a la

seguridad social, minimo vital y vida en condiciones dignas, como consecuencia de su situacion
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de vulnerabilidad de la accionante. En consecuencia, orden6 a COLPENSIONES conceder la
pension de sobrevivientes a la tutelante y pagar las mesadas pensionales dejadas de percibir a
partir de la presentacion de la accién de tutela. Estimé que la accionante cumple los 5 supuestos

del test de procedencia.

Caso 2. Javier Augusto Arroyave Cadavid. Declaré improcedente la acciéon de tutela, al no

haberse acreditado el requisito de inmediatez.

Caso 3. Aminta Ledn de Cuchigay. Nego la accion de tutela, al no haberse acreditado su ejercicio
subsidiario porque la actora tenia 58 de edad, de modo que no era de la tercera edad y ademas

tenia 8 hijos, que le deben alimentos, lo que descarta que fuera una persona vulnerable.

Caso 4. Maria del Carmen Gutiérrez. Concedié el amparo a los derechos fundamentales a la
seguridad social, minimo vital y vida en condiciones dignas. En consecuencia, ordené a
COLPENSIONES conceder la pension de sobrevivientes a la tutelante y pagar las mesadas
pensionales dejadas de percibir a partir de la presentacién de la accién de tutela. Estima que la

accionante cumple los 5 supuestos del test de procedencia.

Caso 5. Ana Leonor Ruiz de Pardo. Concedi6é el amparo a los derechos fundamentales a la
seguridad social, minimo vital y vida en condiciones dignas. En consecuencia, ordend al Tribunal

de Bogota emitir una nueva sentencia. Da por satisfechos los requisitos del test de procedencia.

Caso 6. Amiblia de Jesus Usma. Concedi6 el amparo a los derechos fundamentales a la
seguridad social, minimo vital y vida en condiciones dignas. En consecuencia, ordend al Tribunal
de Pereira emitir una nueva sentencia. Estimo que se configura el defecto de violacion directa de

la Constitucién y que la actora es persona vulnerable que supera el test de procedencia.

Caso 7. Lilia Rosa Ortiz. Lilia Rosa Ortiz de Gonzélez. Concedi6 el amparo a los derechos

fundamentales al debido proceso, seguridad social, minimo vital y vida en condiciones dignas, al
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acreditarse un defecto por desconocimiento del precedente, en la sentencia de 23 de noviembre
de 2010, proferida por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia. En consecuencia, ordeno
a la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia emitir una nueva sentencia. La Corte
Constitucional hall6 que la sentencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
desconoci6 su propio precedente jurisprudencial (al igual que el de la Corte Constitucional), al no
aplicar el principio de la condicion mas beneficiosa en el caso concreto y no aplicar la ley
inmediatamente anterior a la muerte del afiliado, esto es, la Ley 100 de 1993, caso en el cual
hubiera cumplido requisitos de pension. En este caso el causante tenia mas de 26 semanas de
cotizacion en el afio anterior al 6bito, por o que no era necesario acudir a la aplicacion ultra activa
del Acuerdo 049 de 1990.

Para arribar a tales determinaciones, la Corte comenz6 por plantear los siguientes problemas

juridicos:

1. ¢En qué supuestos es la accién de tutela subsidiaria y, por tanto procedente, ante
la posible ineficacia del medio judicial ordinario para solicitar el reconocimiento de
la pension de sobrevivientes, en atencion a las circunstancias particulares del
accionante? Y,

2. ¢En qué circunstancias el principio de la condicion mas beneficiosa, que se ha
derivado del articulo 53 de la Constitucion Politica, da lugar a que se apliquen, de
manera ultractiva, las disposiciones del Acuerdo 049 de 1990 —o de un régimen
anterior- en cuanto al requisito de las semanas de cotizacién, para el
reconocimiento de la pensién de sobrevivientes de un afiliado que fallece en
vigencia de la Ley 797 de 2003?

Para resolver los anteriores cuestionamientos, la corporacion considerd, basicamente, que:

- No habia uniformidad de criterio en relaciéon con la procedencia de la accion de tutela, como
mecanismo subsidiario, para la garantia de los derechos constitucionales fundamentales, en

especial cuando del reconocimiento de la pension de sobrevivientes se trata.
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- El carécter subsidiario de la accion de tutela deriva de la constitucion y no puede ser

desconocido por los jueces.

- Unifica jurisprudencia en aquellos asuntos en los que el problema juridico sustancial del caso
sea relativo al estudio del principio de la condicibn mas beneficiosa, para efectos del
reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes, para lo cual desarrolla un test de

procedencia, en el cual se debe verificar el cumplimiento de 5 requisitos:

1. Debe establecerse que el accionante pertenece a un grupo de especial proteccion
constitucional 0 se encuentra en uno o varios supuestos de riesgo tales como analfabetismo,

vejez, enfermedad, pobreza extrema, cabeza de familia o desplazamiento.

2. Debe establecerse que la carencia del reconocimiento de la pension de sobrevivientes que
solicita el accionante afecta directamente la satisfaccién de sus necesidades basicas, esto es,

su minimo vital y, en consecuencia, una vida en condiciones dignas.

3. Debe establecerse que el accionante dependia econémicamente del causante antes del
fallecimiento de este, de tal manera que la pension de sobrevivientes sustituye el ingreso que

aportaba el causante al tutelante-beneficiario.

4. Debe establecerse que el causante se encontraba en circunstancias en las cuales no le fue
posible cotizar las semanas previstas en el Sistema General de Pensiones para adquirir la

pensiéon de sobrevivientes.

5. Debe establecerse que el accionante tuvo una actuacion diligente en adelantar las solicitudes

administrativas o judiciales para solicitar el reconocimiento de la pension de sobrevivientes.
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Con relacién al segundo problema juridico planteado, la Corte consideré que solo respecto de
las personas vulnerables resultaba proporcionado interpretar el principio de la condicibn més
beneficiosa en el sentido de aplicar, de manera ultractiva, las disposiciones del Acuerdo 049 de
1990 —o regimenes anteriores- en cuanto al requisito de las semanas de cotizacion, para efectos
de valorar el otorgamiento de dicha prestacién econémica, aunque la condicién de la muerte del

afiliado hubiese acaecido en vigencia de la Ley 797 de 2003.

Explica que, aunque estas personas vulnerables no adquirieron el derecho a la pension de
sobrevivientes en vigencia del Acuerdo 049 de 1990 —u otro anterior-, los aportes del afiliado,
bajo dicho régimen, dieron lugar a una expectativa que, por las circunstancias particulares del

tutelante, al haber superado el test de procedencia amerita proteccion constitucional.

Solo procede el pago de las mesadas pensionales a partir de la presentacion de la tutela.

Dice que de acuerdo con el ultimo inciso del articulo 53 de la CP la Corte ha derivado el principio
de la condicion mas beneficiosa en materia laboral y de la seguridad social, una de cuyas

aplicaciones practicas mas relevantes ha sido en materia pensional.

Se relaciona con los principios de buena fe, en su expresién de confianza legitima y favorabilidad.

En caso de que el Legislador omita el deber de configuraciéon de regimenes de transicion, le
corresponde al operador juridico, en virtud de la eficacia directa de los derechos fundamentales,

garantizarlo en casos concretos.

Reconoce que la jurisprudencia constitucional ha tenido relacién directa con la producida por la

Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral.



101

Explica que, en un primer periodo, que coincide con el trnsito legislativo del Acuerdo 049 de

1990 a la Ley 100 de 1993, existio simetria jurisprudencial.

Dice que un segundo periodo, mas reciente, coincide con el transito legislativo de las
disposiciones de la Ley 100 de 1993 a la Ley 797 de 2003, que inicia con una construccion
autobnoma de la jurisprudencia de la Corte Constitucional y que deviene en una construccién
reflexiva, a partir de la jurisprudencia constitucional, por parte de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, y que, para efectos argumentativos, se considera que se consolida con la
sentencia de 25 de enero de 2017, SL45650-2017, radicacion N° 45262 de la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, en relacién con la no vinculatoriedad del Acuerdo 049 de 1990, en

aqguellos supuestos en los que el afiliado fallece en vigencia de la Ley 797 de 2003.

Sefiala que la fuente normativa del principio de la condicion mas beneficiosa es el inciso final del

articulo 53 de la Carta Politica.

Sin embargo, sostiene que dicho postulado ya habia sido aplicado por la Corte Suprema de

Justicia antes de 1991.

Afade que la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha interpretado el principio de la
condicién mas beneficiosa de una forma que, lejos de resultar constitucionalmente irrazonable,
es acorde con el Acto Legislativo 01 de 2005, pues para dicha corporacion este principio no da

lugar a la aplicacion ultractiva del Acuerdo 049 de 1990 u otros regimenes anteriores.

No obstante, precisa que la regla dispuesta por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
si resulta desproporcionada y contraria a los derechos fundamentales a la seguridad social,
minimo vital y vida en condiciones dignas, cuando quien pretende acceder a la pensiéon de

sobrevivientes es una persona vulnerable.
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La Corte realizé ajustes a la interpretacion que le venia dando al principio de la condicion mas
beneficiosa, para precisar que «Este principio protege las expectativas legitimas, ante cambios
normativos abruptos que impongan requisitos adicionales que impidan o dificulten en extremo la
consolidacion de un derecho, frente al cual una persona tiene confianza en su consolidaciéon. Se

relaciona con los principios de buena fe (en su expresion de confianza legitima) y favorabilidad.»

Asimismo, la corporacion aclaré que esa «decision se fundamenté en la necesidad de unificar la
jurisprudencia de la Corporacion, para establecer si cualquier condicion de vulnerabilidad era
determinante para flexibilizar o, incluso, soslayar el requisito de subsidiariedad de la accion de
tutela, en lo relativo al reconocimiento de las prestaciones econémicas del Sistema General de

Seguridad Social.» (pag. 3)

En este importante pronunciamiento, también preciso la alta corporacion que en aplicacion de la
teoria del «derecho viviente», el vacio existente ante la ausencia de un régimen de transicion en
la pension de sobrevivientes, fue completado por la jurisprudencia y, en particular, por la
desarrollada por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, «de tal forma que permitiera

garantizar la aplicacién directa del principio de la condicién mas beneficiosax.

En esta sentencia de unificacion, la Corte Constitucional aceptd que la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en reiterada y unificada jurisprudencia, habia interpretado que el principio
de la condicién mas beneficiosa no daba lugar a una regresion histérica, tendiente a determinar,
con independencia de los distintos cambios normativos, aquella disposicion con fundamento en
la cual se acreditan las condiciones para ser titular de un derecho o prestacion econémica, por
lo que parece haber dado un giro en el sentido de aceptar la posicion de la Corte Suprema, lo

gue supone un gran paso hacia la eliminacién de la tensién que entre ellas ha existido.

Sin embargo, aclaré que en casos en que el reclamante se encontrara en estado de debilidad

manifiesta si resultaba procedente ordenar el reconocimiento de la pensién en tales condiciones.
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En efecto, establecio que es posible la aplicacion plus ultraactiva de la ley, por virtud del principio
de la condicién méas beneficiosa, cuando se cumplan los siguientes requisitos: i se trate de un
afiliado al sistema general de seguridad social en pensiones que fallezca en vigencia de la Ley
797 de 2003, ii no acredite 50 semanas de aportes en los 3 afios anteriores al deceso y iii relina

el nimero minimo de semanas exigidas en el régimen anterior.

También adoctrind que era procedente la accion de tutela para reclamar la pension de
sobrevivientes cuando se cumplieran con las siguientes condiciones del test de procedencia: i)
pertenecer a un grupo de especial de proteccién constitucional o encontrarse en uno o varios
supuestos de riesgo, tales como analfabetismo, vejez, enfermedad, pobreza extrema, cabeza de
familia o desplazamiento, ii) tenga afectacion directa de la satisfaccién de su minimo vital, iii)
dependa econdmicamente del causante antes de su fallecimiento, iv) al afiliado no le haya sido
posible cotizar las semanas previstas para dejar causada la pension de sobrevivientes, y v) el
reclamante haya sido diligente en adelantar las solicitudes administrativas o judiciales para

solicitar el reconocimiento de tal prestacion.

En nuestro concepto, la Corte creo reglas no previstas en la ley para acceder a la pension de

sobrevivientes.

Rafal Mesa (Rodriguez R. , Tratado Sobre Seguridad Social, 2019) analiz6 la sentencia SU- 005
del 13 de febrero de 2018 y llegé a la conclusién de que en dicha providencia la Corte
Constitucional, al resolver 7 casos que fueron acumulados, ajustd su jurisprudencia sobre la
aplicacién del principio de que tratamos, en relacion con la aplicacion ultra activa de regimenes
pensionales anteriores a la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, a la luz del Acto Legislativo
01 de 2005. Sefiala el autor que la Corte explicd que los requisitos para acceder a la pension de
sobrevivientes eran los de las leyes del sistema general de pensiones, esto es, las leyes 100 de
1993 y 797 2003, de manera que esta regla constitucional impedia la aplicacion ultra activa de

tales regimenes anteriores. (Rodriguez R. , Tratado Sobre Seguridad Social , 2019, pag. 249)

Agrega que esto llevo a la corporacion a distinguir entre pension de invalidez, casos en los cuales

era posible aplicar dicha ultra actividad como se reconoci6 en la sentencia SU-442 de 2016, de
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la pensién de sobrevivientes y explica que el Tribunal Constitucional se apoy6 en el criterio que
venia sosteniendo la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, segun el cual
el principio de la condicion mas beneficiosa no daba lugar a la aplicacion ultra activa del Acuerdo
049 de 1990 u otros reglamentos anteriores. (Rodriguez R. , Tratado Sobre Seguridad Social ,
2019, pag. 250)

Expone Rodriguez Mesa que con esta decision el tribunal constitucional se alineé con la postura
de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema, contenida en la sentencia CSJ SL, 25 de
enero de 2017, rad. 45262, en la que se aceptd la aplicacion ultraactiva de la norma anterior solo
en aquellos eventos en los que el afiliado habia fallecido dentro de los 3 afios siguientes a la
entrada en vigencia de la Ley 797 de 2003.

Asimismo, aclara que en el Unico aspecto en que la Corte Constitucional, Sala Plena, se apart6é
de la postura de la Corte Suprema fue en tratdndose del caso de personas vulnerables respecto
de las cuales «resulta proporcionado aplicar el principio de la condicidn mas beneficiosa de
manera ultra activa respecto de las normas del acuerdo 049 de 1990 o regimenes anteriores.»
(Ibidem)

El autor dice discrepar de la nueva posicion de la Corte Constitucional, que constituye un cambio
en su jurisprudencia respecto de la aplicacion del principio de la condicion més beneficiosa en
materia de pension de sobrevivientes. Para tal efecto, explica que en varias sentencias la
guardiana de la constitucion aplico las disposiciones del Acuerdo 049 de 1990, o de un régimen
anterior, en casos en que el afiliado fallecia en vigencia de la Ley 797 de 2003, defendiendo la
tesis de que si no cumplia con lo previsto en dicha normatividad era posible reconocer la pensién
de sobrevivientes al beneficiario siempre que se acreditara que antes de que el referido acuerdo

perdiera vigencia se habian completado los requisitos de semanas cotizadas alli establecidos.

Ello, explica, en aras de salvaguardar las expectativas legitimas de los afiliados frente a los
cambios de la legislacién pensional y dada la inexistencia de un régimen de transicion en materia

de pension de sobrevivientes.
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Concluye con que en la sentencia SU-005 de 2018 «se desatendio el principio de progresividad
en materia de derechos sociales y la consecuente prohibicion de retrocesos frente a un nivel de
proteccion que ya se habia alcanzado.» (Rodriguez R. , Tratado Sobre Seguridad Social , 2019,
pag. 251)

Se estima que, con esta postura, la Corte parece haber retrocedido a las épocas en que la
seguridad social era una dadiva mas que un derecho, puesto que la pensién se concedera segun
si quien la reclama se encuentra en una posicién de debilidad manifiesta. Ello generara, a mi
modo de ver, mayores dificultades a la hora de determinar la procedencia de la prestacion, pues
dependera del criterio del operador juridico de turno. Se considera que con esta sentencia se

genera mas confusién en torno al tema.
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3.3. Analisis de la sentencia SL1938-2020.

Dada la nueva composicién de la Sala de Casacion Laboral de la Corte de Justicia, ocurrida a
principios del afio 2020, surgieron en el seno de la corporacién nuevas visiones y posturas sobre
diversos temas de su competencia, circunstancia de la que era posible inferir que se daria un
giro en la posicion de la colegiatura en torno a la aplicacion del principio de la condicion mas

beneficiosa, igual a como habia sucedido con otros varios topicos.

Uno de los asuntos que estaba pendiente de resolucion era fijar la posicion de la sala en relacion
con el alcance del principio de la condicion mas beneficiosa luego de la expedicion de la
sentencia SU-005-2018 de la Corte Constitucional, pues en esta providencia se fijaron nuevas
pautas sobre la doctrina constitucional en la materia, que imponian un pronunciamiento del
organo de cierre de la jurisdiccion ordinaria, en sus especialidades laboral y de la seguridad

social.

Fue asi que, en sentencia CSJ SL1938-2020, la Corte Suprema de Justicia reafirmo su posicion
en torno a la improcedencia de aplicar las previsiones del Acuerdo 049 de 1990, a casos en que

el afiliado fallece en vigencia de la Ley 797 de 2003. Veamos.

En ese caso la demandante solicitd el reconocimiento de la pension de sobrevivientes con
ocasion del fallecimiento de su conyuge, ocurrido el 16 de junio de 2006. Expuso que éste estaba
afiliado al Instituto de Seguros Sociales, entidad a la que cotiz6 mas de 400 semanas con
anterioridad a la fecha de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 y que fallecio el 16 de
junio de 2006.

El juzgado absolvié y el tribunal confirm6. Estimé que el derecho deprecado se regia por la norma
vigente a la fecha de fallecimiento del afiliado, conforme a lo previsto en el articulo 16 del Codigo
Sustantivo del Trabajo y en la jurisprudencia ordinaria, de manera que las normas aplicables al
caso eran los articulos 46 y 47 de la Ley 100 de 1993, modificados por los articulos 12 y 13 de
la Ley 797 de 2003.
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Asentd que el causante habia cotizado un total de 415 semanas entre el 2 de junio de 1975y el
1 de diciembre de 1987, de modo que no efectud aportes dentro de los tres (3) afios anteriores
a la fecha de su 6bito, por manera que no se acreditaron los requisitos establecidos en la
legislacion vigente para el otorgamiento de la pension de sobrevivientes. Agreg6é que, por
condicion mas beneficiosa, seria aplicable el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, en su version
original, pero que no era «posible retroceder mas en la legislacién para aplicar lo pretendido por

la recurrente.»

El recurso de casacion fue interpuesto por la demandante, quien, en dos cargos por la via directa,
aleg6 que el ad quem desconocié que la condiciébn mas beneficiosa porque: i) es un principio de
caracter normativo que restringe las potestades de reforma del 6rgano legislativo de menoscabar
la libertad, la dignidad y los derechos sociales del trabajador; ii) sirve de excepcién a las reglas
de aplicacion de la ley en el tiempo; iii) no puede tener limitaciones temporales ni estar reducida
a un determinado numero de reformas legales y, por tanto, opera cuando se produce un cambio
en la ley, en cualquier tiempo, y iv) parte de la base de que la muerte es un hecho futuro e incierto,

gue solo afecta la exigibilidad de la pensién de sobrevivientes.

Ademas, adujo que no era justo que a algunos miembros del grupo familiar del afiliado fallecido
se les conceda la pensidn de sobrevivientes con 26 0 50 semanas y a otros se les niegue a pesar

de que el causante tenia mas de 300 semanas cotizadas.

Para resolver, la Corte comienza por explicar que ante los cambios normativos el legislador esta
obligado a respetar las expectativas legitimas, pero no tiene el deber de «<mantener en el tiempo
tales expectativas dada su potestad configurativa y, por tanto, los regimenes de transicion tienen

un limite temporal» y aflade que,

... en el ordenamiento juridico existen reglas para la aplicacion de la ley en el tiempo. Asi,
el articulo 16 del Cédigo Sustantivo del Trabajo establece que la ley laboral y de seguridad
social, por ser de orden publico, tiene efecto general inmediato, no retroactivo y es
retrospectiva. Esto Ultimo implica que una nueva normativa se aplica a situaciones que

estan en curso o que no quedaron definidas conforme a la ley anterior y que puede ser
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ultraactiva, lo que significa, bajo la teoria de los derechos adquiridos, reconocer efectos
juridicos a una disposicién que esta derogada en aquellos casos en que una prestacion se

consolidé durante su vigencia.

Bajo las anteriores premisas, sostiene la Corte que, dado el efecto general inmediato de las leyes
sociales, en principio la normativa aplicable a un caso determinado es la vigente al momento del
hecho, pero, advierte que la «aplicacion del principio en referencia tiene, ademas, las siguientes
caracteristicas: (i) no es absoluta ni atemporal; (ii) procede en caso de un cambio normativo, y
(iii) permite la aplicacion de la disposicion inmediatamente anterior a la vigente al momento del
fallecimiento, si el afiliado aport6 la densidad de semanas requeridas para el reconocimiento del
derecho pensional», de manera que la condicion méas beneficiosa «se sitda en un lugar mas alla
de la simple expectativa para ubicarse en el concepto de expectativa legitima tutelable por el

ordenamiento juridico.»

Seguidamente, la Corte sefial6 que son diferentes las decisiones derivadas del control abstracto
de constitucionalidad, es decir, aquellos fallos que determinan el contenido y alcance de la
normativa superior, y el precedente en vigor, esto es, el que deriva de las providencias de
acciones de tutela, para sefialar que aquellas tienen efectos erga omnes y estas apenas inter

partes.

Asi, dijo apartarse de la doctrina fijada por la Corte Constitucional en sentencia SU-005 de 2018,
por cuanto, «en la practica, esa decision significa la aplicacion absoluta e irrestricta del principio
de la condiciébn mas beneficiosa e impone reglas diferentes a las legales para el reconocimiento
de la prestacién de sobrevivencia, las cuales, a su vez, pueden afectar la eficacia de las reformas
introducidas al sistema pensional. Asimismo, desconoce los principios de aplicacion en el tiempo
de la legislacion de seguridad social, principalmente los de aplicacién general e inmediata y

retrospectividad.» Con estas consideraciones, resolvié no casar la sentencia del Tribunal.

Con esta sentencia quedo practicamente abolido el principio de la condicién mas beneficiosa en

la pensién de sobrevivientes.
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CAPITULO 4. CONCLUSIONES Y APORTES
PARA RESOLVER EL PROBLEMA

Como colofon, debemos determinar si resulta acertado aplicar el principio de la condiciébn mas
beneficiosa a casos como los analizados, es decir, en los que el deceso del afiliado ocurre con
posterioridad al 29 de enero de 2003, dado que resulta complejo establecer una regla consistente

para tal efecto.

A partir de los criterios de autoridades en la materia, aspiramos llegar a una propuesta seria en
materia de aplicacién de los principios propios del derecho del trabajo, en el derecho de la
seguridad social en Colombia y de la condicion mas beneficiosa en particular. Asimismo,
haremos algunas criticas a las actuales posiciones jurisprudenciales de los 6rganos de cierre de

las jurisdicciones constitucional y ordinaria sobre la materia.

En primer término, debemos referirnos a la sentencia SU-005 de 2018. Alli la Corte Constitucional
crea unos requisitos para que sea reclamable la pension de sobrevivientes por via de accién de
tutela. Uno de ellos es que se acredite, asi sea sumariamente, la pretension del afiliado de aportar
al sistema y, a su vez, su imposibilidad de completar el nUmero de semanas de cotizacion que
exige la normativa vigente, lo cual resultaria sumamente dificil para el solicitante de la pension
dado que se trata de hechos propios del afiliado fallecido y que en la mayoria de los casos

tuvieron lugar hace muchos afios.

También incurre la Corte en la imprecision de sostener que «las sentencias de tutela deben tener
un efecto declarativo del derecho y, en consecuencia, solo es posible ordenar el pago de
mesadas pensionales a partir de la presentacion de la accion de tutela» (CC SU005-2018, pag.
32), pues si el pago de mesadas solo procede a partir de la iniciacion del mecanismo
constitucional y no desde la fecha de la muerte del causante, seria una sentencia constitutiva

mas que declarativa.
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En todo caso, no queda clara la razén por la que el beneficiario deba perder las mesadas
causadas retroactivamente a partir de la fecha del 6bito del afiliado. A mi modo de ver, ello
refuerza la idea de que el reconocimiento de la pension de sobrevivientes via condicion mas
beneficiosa, tal como lo concibe el tribunal constitucional, es mas una dadiva caritativa cuya

procedencia depende de la precaria situacién del reclamante, que un verdadero derecho exigible.

Para negar el amparo a Aminta Ledn de Cuchigay, estim6 que esta accionante contaba con la
ayuda de sus 8 hijos mayores de edad, quienes tenian para con ella el deber legal de cubrir sus
necesidades béasicas y un deber de solidaridad derivado de la relacion de consanguinidad que
los une. Se concluye, entonces, que la accionante no puede ser considerada como una persona

en situacion de vulnerabilidad.

Se estima que, al resolver este caso, la Corte de manera involuntaria creé una regla segun la
cual si una persona tiene hijos mayores de edad no puede ser considerada como en estado de
vulnerabilidad y por lo tanto como sujeto de proteccidén constitucional. Si bien el ordenamiento
juridico prevé la obligacién de suministrar alimentos, ello por si solo no indica que los hijos de los
solicitantes cumplan con tal deber. Ademas, no queda claro qué nimero de hijos seria suficiente
para considerar a una persona como vulnerable, pues aunque otros accionantes tenian

descendientes, tal circunstancia solo fue considerada en el caso de la referida accionante.

De otra parte, interesa mencionar uno de los argumentos presentados por la Magistrada Cristina

Pardo para salvar su voto parcialmente, segun el cual

...la razén de ser de la pension de sobrevivientes es la de cubrir el riesgo de muerte
prematura del afiliado, de manera tal que si el mismo cumple la edad para acceder a la
pension de vejez, no subsisten razones para cubrir por mas tiempo dicho riesgo. Asi las
cosas, si un afiliado muere después de llegar a tal edad sin acumular el nimero de
semanas exigidas para la pensién de vejez, por sustraccion de materia tampoco podria
concederse la pension de sobrevivientes, toda vez que el riesgo protegido por dicho
beneficio no acaecio. Asi pues, existe un limite temporal subjetivo, que es el momento en

el cual el afiliado cumple la edad de pension de vejez, que légicamente impide reconocer
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la pension de sobreviviente si el fallecimiento del afiliado se produce mas alla de esta
fecha. Pretender lo contrario, como lo hizo la mayoria, equivale a desconocer la
naturaleza de la pension de sobrevivientes, transformandola en una pension de vejez, sin

que se hayan cumplido los requisitos legales para acceder a ella.

De acuerdo con este planteamiento, si un afiliado cumple la edad minima para acceder a la
pension de vejez sin haber alcanzado el derecho a esta, no podria causar la pension de
sobrevivientes porque el riesgo de muerte (prematura) no acaecio, lo cual no esta previsto en la
ley y resulta contrario a la jurisprudencia. Se llama la atencion sobre este salvamento de voto
parcial para mostrar que la linea de pensamiento de la Corte Constitucional en materia de

seguridad social estd dando un viro notable en los Gltimos afios.

Es relevante resaltar que se coincide plenamente con dos de los Magistrados disidentes, que en
su salvamento de voto conjunto advirtieron que la distincion incorporada en la sentencia SU-005
de 2018 generaba incertidumbre juridica, pues los jueces de tutela verian innecesariamente
complejizada su labor, lo que afecta la proteccién de las garantias de quienes acuden a la accién
de tutela (Corte Constitucional, 2018, pag. 108). Se estima que, como se sefialé en el referido
salvamento de voto, no resultaba procedente la unificacion de jurisprudencia en relacién con la
subsidiariedad de la tutela, ya que no es de la esencia de dicho medio de defensa constitucional
estar sometido a una serie de reglas y requisitos para su ejercicio, como se hizo

inapropiadamente en la referida sentencia de unificacion.

También es relevante destacar que negar un derecho tan caro como lo es la pension de
sobrevivientes, con el simple argumento de que se debe observar la sostenibilidad financiera del
sistema de pensiones, es contrario el mandato del articulo 334 superior, segin el cual «bajo
ninguna circunstancia, autoridad alguna de naturaleza administrativa, legislativa o judicial, podra
invocar la sostenibilidad fiscal para menoscabar los derechos fundamentales, restringir su
alcance o negar su proteccion efectiva». M&s aun si se considera que lo que seria un «impacto
economico insoportable» no puede estar sustentado en simples especulaciones judiciales, sino
en la demostracion precisa, concreta y técnica de tal aserto, lo que se echa de menos en las
sentencias SU-005-2018 y CSJ SL1938-2020.
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Ademads, el requisito fijado por la Corte Constitucional, relativo a la precaria situacion econémica
del solicitante, hace que el derecho irrenunciable a la seguridad degenere en una dadiva o, en
palabras de los Magistrados disidentes, «la Sala parece entender la seguridad social como una
mera dadiva o auxilio estatal, a partir de la formulacién de un requisito de acceso inexistente en
el ordenamiento y que se basa exclusivamente en la situacién econémica del solicitante». Con

ello, pareciera haber retrocedido en la concepcion del derecho de la seguridad social.

Finalmente, los Magistrados disidentes sefialaron que: «(i) el establecimiento de una
estandarizacion rigida del principio constitucional de subsidiariedad que, desde su origen, surgioé
para hacerse depender de las particularidades de cada caso; (ii) su incorporacion a través de
una ruptura jurisprudencial inmotivada; vy (iii) la restriccion inadmisible del acceso al derecho

fundamental a la accion de tutela que conduce casi que a su irrealizacion...»

También merece especial mencion el caso de el caso del sefior Javier Augusto Arroyave Cadavid
(expediente No. T-6.029.414), a quien se le negd el amparo porgue no acreditd el requisito de
inmediatez, en tanto la sentencia atacada fue emitida en el afio 2010 y la accién se interpuso en
el 2017. No obstante, se desconoce que la Corte ha sefalado que en tratdndose de prestaciones
econdmicas de tracto sucesivo la vulneracién se actualiza dia a dia y en ese sentido no seria

exigible el requisito de la inmediatez.

En conclusion, con las recientes decisiones de las Cortes Constitucional y Suprema quedé
practicamente sepultada la posibilidad de aplicar el Acuerdo 049 de 1990, a casos en que el
afiliado fallece en vigencia de la Ley 797 de 2003, por virtud del principio de la condicion mas

beneficiosa.

Asi se afirma por cuanto con la sentencia CSJ SL1938-2020, la Corte Suprema de Justicia reiterd
su posicion sobre la improcedencia de hacer tal aplicacion ultra activa del aludido reglamento del
ISS y se apart6 expresamente del criterio jurisprudencial contenido en la sentencia SU-005 de

2018 de la Corte Constitucional.
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De igual forma, en la citada sentencia de unificacién, la Corte Constitucional recogio su pacifica
y consolidada postura sobre la viabilidad de aplicar cualquier norma anterior en casos en que el
afiliado hubiera fallecido en vigencia de la Ley 797 de 2003, pero dejé abierta esta posibilidad en
aquellos casos en los que se verifique el test de procedencia por ella concebido, lo que resulta

problematico, como se explico.

Entodo caso, importa sefialar que ante dos o mas interpretaciones razonables sobre la aplicacion
de las fuentes de derecho en materia laboral y de la seguridad social, se debera escoger la mas

favorable para el trabajador o afiliado, tal y como lo ordena el articulo 53 de la Carta Politica.
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