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Casacion rad. N° 34534

Republica de Colombia

Corte Suprema de Justicia

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA DE CASACION LABORAL

MAGISTRADO PONENTE EDUARDO LOPEZ VILLEGAS
Referencia: Expediente No. 34534

Acta No. 05

Bogot4, D.C., diez (10) de febrero de dos mil nueve (2009).

Resuelve la Corte el recurso extraordinario de casacion interpuesto por el apoderado judicial de
MARIA DEL CARMEN BASTO GONZALEZ contra la sentencia de 29 de junio de 2007,
proferida por la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial Bogota, en el proceso
ordinario promovido por la recurrente contra el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES.

I.- ANTECEDENTES.-

1.- MARIA DEL CARMEN BASTO GONZALEZ demandé al INSTITUTO DE SEGUROS
SOCIALES con el fin en lo que interesa al recurso extraordinario, de obtener el reconocimiento y
pago de la pension de sobrevivientes en su condicién de compafiera permanente del afiliado
fallecido Luis Alfonso Lopez, a partir del 2 de enero de 2005 fecha de la muerte de éste, asi
como los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

Como apoyo de su pedimento indico que el 2 de enero de 2005 fallecié su compafiero
permanente; éste habia cotizado para pension durante toda su vida laboral 656 semanas, por lo
que le asiste el derecho a la prestacién solicitada de conformidad con los articulos 6 y 25 del
Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de esa anualidad, por mandato del articulo 53
de la Constitucion Politica. EI 1SS neg0 la pension argumentando que el causante no efectud
aportes al sistema en los tres afios anteriores al fallecimiento, y le concedié indemnizacion
sustitutiva. (Fls. 38 a 43).

2.- El Instituto contestd el libelo, aceptd la mayoria de los hechos; se opuso a las pretensiones y
adujo en su defensa que el afiliado fallecido no efectud aportes en los tres afios anteriores a la
muerte, por lo que no se cumplen las exigencias del articulo 12 de la Ley 797 de 2003 que
gobierna la controversia. Propuso como excepcion la de pago de la indemnizacién sustitutiva
(fls. 47 a 51).

3.- Mediante sentencia de 21 de noviembre de 2006, el Juzgado Trece Laboral del Circuito de
Bogota, condend al ISS al pago de la pension de sobrevivientes a favor de la actora, a partir del 2
de enero de 2005, en cuantia mensual de $381.500,00, més los intereses moratorios. Autorizo a
descontar lo pagado por indemnizacidn sustitutiva (fls. 195 a 204).



I1.- SENTENCIA DEL TRIBUNAL.-

El Tribunal de Bogota, al conocer en segunda instancia, revocé el fallo del Juzgado y absolvio al
ISS de todas las pretensiones elevadas en su contra.

En lo que interesa a los efectos de esta decision, sostuvo el Juzgador de segundo grado que el
causante quien era afiliado méas no pensionado, fallecié el 2 de enero de 2005 por riesgo comun;
que cotizo al ISS durante su vida laboral 656 semanas; que en los ultimos tres afios anteriores al
deceso no aporto al sistema, acreditando 39.73% de fidelidad de cotizacion al sistema entre la
fecha en que cumplié 20 afios de edad y la de la muerte.

Sefial6 que la norma aplicable al caso era la Ley 797 de 2003, vigente a partir del 29 de enero de
ese afio, y luego de analizar detalladamente sus articulos 12 y 13, asent6 que la demandante en su
condicion de compafiera permanente no acredité la edad, aspecto de vital importancia para un
eventual reconocimiento de la prestacion. Adicionalmente, estaba probado con la resolucion del
ISS de folios 8 y 9 avalada en la contestacion de la demanda, que el causante en los tres afios
anteriores al fallecimiento no cotizé semana alguna al sistema, por lo que “no cumpli6 totalmente
lo exigido en el articulo 46 de la ley 100 de 1993, modificado por el articulo 12 de la Ley 797 de
2003 numeral 2°”.

Agreg6 el Juzgador de segundo grado que tampoco acreditd la demandante correspondiéndole la
carga de hacerlo, que el afiliado fallecido hubiera cubierto el nimero minimo de semanas para
acceder a la pension de vejez, por lo que “no es viable el reconocimiento de pension de
sobrevivientes a la aqui demandante en cuantia del 80% de la que le hubiera correspondido por
pension de vejez”.

Finalmente expuso que no se podia en este evento acudir al principio de la condicion mas
beneficiosa, pues de conformidad con el criterio de esta Sala de la Corte dicho principio se aplica
“pero en pensiones de sobrevivientes causadas antes de la vigencia de la ley 797 de 1993
(vigente a partir del 29 de enero de 2003) es decir, aplicando la legislacion original de ley 100 de
1993 sin las modificaciones sufridas a partir de la Ley 797 ...”.

I11.- RECURSO DE CASACION.-

Interpuesto por la parte demandante, concedido por el Tribunal y admitido por la Corte, se
procede a resolver previo estudio de la demanda del recurso extraordinario y su réplica.

Pretende el impugnante que la Corte case totalmente la sentencia del Tribunal, y en sede de
instancia, pide se confirme el fallo del Juzgado.

Con tal fin formula un Gnico cargo, asi:

CARGO UNICO.- La sentencia viola por via directa en la modalidad de infraccion directa “del
articulo 25 del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 de 1990 en armonia con el
articulo 6° ibidem, y en concordancia con los articulos 48 y 53 de la Constitucion Nacional”.

En el desarrollo sostiene el censor que en este caso la legislacion aplicable para efectos de la



pensién de sobrevivientes era el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo
afo, que establecia como requisito para el derecho a esta prestacion, el haber cotizado el afiliado
300 semanas en cualquier época. Para la fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 el
causante habia cotizado 606.1428 semanas, por lo que sus beneficiarios tienen derecho a la
prestacion deprecada.

De conformidad con los articulos 53 y 58 de la Cata Politica, al trabajador se le deben aplicar las
normas que le resulten mas favorables. En apoyo de sus argumentos el censor cita jurisprudencia
de esta Corte, donde se invoca el principio de la condicion més beneficiosa.

Por ultimo, indica el impugnante que debe tener en cuenta la Sala que con la demanda inicial y
en la contestacion, se solicitd como prueba que se oficiara al ISS para que remitiera la historia
laboral del causante, prueba que fue negada por el A quo por inconducente, por lo que la aporta
al proceso asi como copia de varias sentencias de esta Sala.

El opositor por su parte afirma que en un cargo por via directa, el recurrente termina refiriéndose
a un auto del A quo que negd el decreto y préactica de pruebas.

IV.- CONSIDERACIONES DE LA CORTE.-

Son supuestos facticos establecidos por el sentenciador de segundo grado y que se entienden
admitidos en este cargo de orientacion juridica, que el afiliado Luis Alfonso Lopez fallecio el 2
de enero de 2005, por causa de origen no profesional; que cotizé al ISS durante su vida laboral
656 semanas; que en los ultimos tres afios anteriores al deceso no aportd al sistema, acreditando
39.73% de fidelidad de cotizaciones entre la fecha en que cumpli6 20 afios de edad y la de la
muerte; y que al momento del deceso no habia cotizado el tiempo requerido para una pension de
vejez.

Muestra desacuerdo el recurrente con la decision del Tribunal de resolver la controversia dando
aplicacion a los articulos 12 y 13 de la Ley 797 de 2003, puesto que en su sentir, se debi6 invocar
el principio de la condicion mas beneficiosa por resultar favorable a los intereses del trabajador.

Al respecto se ha de indicar que como lo tiene establecido la jurisprudencia de esta Sala, la regla
general es que el derecho a la pension de sobrevivientes debe ser dirimido a la luz de la
normatividad vigente al momento del deceso del afiliado o pensionado.

En el sub lite habida consideracion de que el causante fallecié el 2 de enero de 2005, el derecho
de los beneficiarios a la prestacion de supervivencia como acertadamente lo entendio el Tribunal,
esta gobernado por los articulos 12 y 13 de la Ley 797 de 2003, que modificaron los articulos 46
y 47 de la Ley 100 de 1993.

Frente a los requisitos para obtener la pension de sobrevivientes sefiala el articulo 46 de la Ley
100 de 1993 modificado por el articulo 12 de la Ley 797 de 2003, que tendran el derecho:

“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 cumplié veinte afios de edad y



la fecha del fallecimiento.
“...”. (Se ha de tener en cuenta que por sentencia c-1094-03, el porcentaje se redujo al 20%).

En el fallo gravado se establecio que el causante no cotizé semana alguna dentro de los tres
ultimos afos anteriores al fallecimiento, esto significa que no se cumplieron los requisitos
exigidos por la normatividad que regula la controversia, para que la demandante accediera a la
pensién de sobrevivientes.

No puede concederse el derecho deprecado en aplicacion del paragrafo 1° del articulo 46 de la
Ley 100 de 1993 reformado por la Ley 797 de 2003, toda vez que no se demostraron los
supuestos normativos alli previstos, en cuanto el Tribunal dio por establecido que el causante no
cotizo el nmero de semanas minimo requerido en el régimen de prima media para la pension de
vejez.

En cuanto al principio de la condicion méas beneficiosa del cual reclama aplicacion el recurrente,
no resulta procedente, pues acorde con el criterio de esta Sala de la Corte asentado en fallo de 3
de diciembre de 2007, rad. N° 28876, cuando la muerte del afiliado acontece en vigencia del
articulo 12 de la Ley 797 de 2003, es esta la normatividad aplicable para efectos de dirimir el
derecho a la pensién de sobrevivientes; esa postura fue reiterada en sentencia de 28 de mayo de
2008 rad. N° 30064. En la primera de las decisiones citadas, puntualizo la Sala:

“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 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 inicio su vigencia el 29 de enero de tal anualidad, que establecid
como requisito que el afiliado al sistema que fallezca, debia haber cotizado cincuenta semanas
dentro de los tres altimos 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 aplicacion del
principio de la condicién més beneficiosa consagrado en el articulo 53 de la Carta Politica, por lo
que el ad quem incurrid en el error juridico que indica en impugnante”.

Posteriormente en fallo de 22 de julio de 2008, rad. N° 35120, precisé la Corte:

“El principio de la condicién més beneficiosa en materia pensional ha tenido extensa aplicacion
por parte de la jurisprudencia, respecto a aquellas personas que habiendo cumplido con un nivel
elevado de cotizaciones antes de la entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones, (150
semanas de cotizacion dentro de los 6 afios anteriores a la fecha del estado de invalidez, 6 300
semanas en cualquier época con anterioridad a ese estado) tal como lo determinaba el articulo 6°
del Acuerdo 049 de 1990 del 1.S.S., no cumplian con las 26 semanas para el momento de la
invalidez o de la muerte exigidas por la Ley 100 de 1993, pero en razon a que se considero que la
nueva legislacion traia una exigencia menor en nimero de cotizaciones respecto de la legislacién
anterior.

Sin embargo, esta no es la situacion que surge en el evento de la Ley 797 de 2003 frente al
articulo 46 original de la Ley 100 de 1993, por cuanto esta Ultima exigia niveles de densidad de



cotizaciones bajos para acceder a la pensién de sobrevivientes en relacion con los mas exigentes
pretendidos por el legislador en la nueva disposicion”.

Como consecuencia de lo anterior, se ha de concluir entones, que los articulos 6° y 25 del
Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 de ese afo, no regulaban la controversia, por
lo que la acusacion por infraccion directa de esas disposiciones resulta desatinada.

Por las razones anteriores, el cargo no prospera.

Costas en casacion a cargo de la parte recurrente.

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, administrando
Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley, NO CASA la sentencia de 29 de
junio de 2007, proferida por la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, en el proceso ordinario promovido por MARIA DEL CARMEN BASTO GONZALEZ
contrael INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES.

Costas como se indicd en la parte motiva.

Copiese, notifiquese, publiquese y devuélvase el expediente al Tribunal.

Eduardo Lo6pez Villegas

ELSY DEL PILAR CUELLO CALDERON GUSTAVO JOSE GNECCO MENDOZA
Luis Javier Osorio Lépez FRANCISCO JAVIER RICAURTE GOMEZ
CAMILO TARQUINO GALLEGO ISAURA VARGAS DIAZ

marlA ISMENIA GARCIA MENDOZA
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