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Bogot4, D.C., cuatro (4) de noviembre de dos mil nueve (2009).

Se resuelve el recurso de casacion interpuesto por la sefiora FLOR ELBA MERCHAN BASTO,
quien obra en nombre propio y en representacion legal de sus hijos, menores de edad, FLOR
ANGELA y EDWIN DARIO GALVIS MERCHAN, contra la sentencia proferida por la Sala
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cucuta, el 2 de octubre de 2007, en el
proceso ordinario laboral promovido por la recurrente contra el INSTITUTO DE SEGURQOS
SOCIALES.

I. ANTECEDENTES

La demanda inicial fue promovida para que se condenara al Seguro Social a pagar la pension de
sobrevivientes a la sefiora FLOR ELBA MERCHAN BASTO y a los menores FLOR ANGELAy
EDWIN DARIO GALVIS MERCHAN, a la primera en calidad de compafiera permanente y a
los menores como hijos del causante LUIS GABINO GALVIS, en los porcentajes de ley, y con
los intereses moratorios.

Indican los hechos que sustentan las pretensiones referidas que el sefior Luis Gabino Galvis
fallecio el 17 de abril de 2003, que su ultimo empleador fue Jardines de San José y que cotizo
para el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES 62 semanas en los tres ultimos afios anteriores a
su muerte.

Refieren, ademas, que la sefiora FLOR ALBA MERCHAN BASTO convivié con el sefior Luis
Gabino Galvis desde el afio de 1990, con quien procred dos hijos, FLOR ANGELA GALVIS
MERCHAN y EDWIN DARIO GALVIS MERCHAN, nacidos el 6 de noviembre de 1995 y el
13 de julio de 1994, razdn por la que reclamaron del Seguro Social la pension de sobrevivientes,
que les fue negada por esa entidad el 17 de mayo de 2004, con fundamento en la Ley 797 de
2003, concretamente porque el causante no superd el 20% de la fidelidad de cotizaciones al
sistema de pensiones, pese a que en el mismo acto administrativo se afirma que el asegurado
estaba cotizando al sistema al momento de ocurrir su fallecimiento, con un total de 62 semanas
en los tres Ultimos afios anteriores a su deceso.

Al respecto, mencionan que al comenzar a regir la Ley 797 de 2003, el 29 de enero de 2003, los
beneficiarios del asegurado ya tenian adquirido el derecho a la pension de sobrevivientes de



acuerdo con la Ley 100 de 1993.
El Seguro Social no dio respuesta a la demanda.
I1. DECISIONES DE INSTANCIA

En la decision recurrida se confirmo la sentencia absolutoria proferida en audiencia publica de
juzgamiento celebrada el 17 de mayo de 2007, por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de
San José de Cucuta.

En la decision acusada en casacion se establecid, con apoyo en la Resolucidn 394 de 2004, que el
Seguro nego la pension de sobrevivientes a la demandante y a sus dos menores hijos, por la
siguiente razon, que cita textualmente el Tribunal:

“el asegurado cotiz6 a este Instituto un total de 62 semanas, de las cuales 62 semanas se
cotizaron en los 3 afios inmediatamente anteriores al momento del fallecimiento y que cotizé 62
semanas entre el 27 de mayo de 1993, fecha en que cumpli6 20 afios de edad y el 17 de abril de
203 fecha de la muerte, no superando el 20% de fidelidad de cotizaciones al Sistema de
Pensiones, concluyendo que el causante no dejo acreditados los requisitos para que en el caso de
existir beneficiarios, estos accedan a la pension de sobrevivientes”.

Al respecto sefiald que por haber fallecido el asegurado el 17 de abril de 2003, la norma
aplicable en este caso es el literal b), numeral 2°, del articulo 46 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 12 de la Ley 797 de 2003, que dispone: “Muerte causada por
accidente: si es mayor de 20 afios de edad, haya cotizado el 20 por ciento del tiempo transcurrido
entre el momento en que cumple veinte afios de edad y la fecha del fallecimiento”, para anotar
que el asegurado cotiz6 62 semanas entre el 27 de mayo de 1993, fecha en que cumplié 20 afios
de edad, y el 17 de abril de 2003, cuando tuvo lugar su fallecimiento, es decir, que no tenia
aportado el minimo requerido de 101.72.

En punto a los argumentos de la alzada referentes a que en la sentencia se desconocio el principio
de la condicion més beneficiosa, indico el Tribunal que éste no puede ser tenido en cuenta en el
presente caso, dado que si bien es cierto que la jurisprudencia laboral ha tomado este criterio en
varias oportunidades, lo ha hecho fundamentandose en que la normatividad nueva es menos
exigente que la anterior, dentro de la cual el demandante cumplié con dicho requisito, situacion
ésta que no es aplicable en el presente caso, debido a que la hueva normatividad es mas

exigente que la anterior respecto de la densidad de cotizaciones y porque ademas incluye
aspectos relacionados con la fidelidad del aportante.

I11. EL RECURSO DE CASACION

Pretende que se case en su totalidad la sentencia recurrida, para que la Corte, obrando en sede de
instancia, acceda a las pretensiones de la parte actora.

Con el proposito anotado la acusacion present6 dos cargos fundados en la causal primera de
casacion laboral, que tuvieron réplica oportuna, que se estudiaran simultaneamente, por razones
de orden préctico y porque en el fondo se refieren a la misma cuestion juridica.

PRIMER CARGO

Aduce que la sentencia acusada quebranté directamente en la “modalidad de no aplicacion” el
articulo 46 de la Ley 100 de 1993, antes de ser reformado por el articulo 12 de la Ley 797 de



2003, en relacion con los articulos 8 de la Ley 153 de 1887, 11, 272y 289 de la Ley 100 de
1993, 1 de la Ley 797 de 2003, 16 y 19 del Codigo Sustantivo del Trabajo, 48, 53 y 58 de la
Constitucion Nacional.

Aduce que los quebrantos normativos denunciados se originaron en los siguientes yerros
facticos, que atribuye al juzgador de segundo grado:

“1.) Dar por demostrado, no estandolo, que el régimen de seguridad social aplicable a este
asunto, era el consagrado en el articulo 12 de la ley 797 de 2003.

“2.) No dar por demostrado, siendo lo contrario, que el asegurado LUIS GABINO GALVIS al
momento que entro a regir el art. 12 de la ley 797 de 2003, que modifico el art. 46 de la ley 100
de 1993, ya habia cumplido con los requisitos para que el grupo familiar tuviese derecho a la
pension de sobrevivientes, es decir que para el 29 de enero de 2003 (fecha que empez6 a regir la
ley 797 de 2003) estaba cotizando al sistema y habia cotizado 26 semanas al momento de la
muerte.

“3.) No dar por demostrado, estandolo, que el asegurado LUIS GABINO GALVIS contaba con
mas de 26 semanas cotizadas y que se encontraba afiliado al sistema.

“4.) No dar por demostrado, siendo evidente, que el derecho a la pension de sobrevivientes que
reclama la demandante FLOR ELBA MERCHAN BASTO se causo bajo la vigencia del régimen
de seguridad social previsto en el Articulo 46 de la ley 100 de 1993 (antes de que empezara a
regir el articulo 12 de la ley 797 de 2003 que modificd el referido articulo 46).

“5.) No dar por demostrado, estando probado, que la demandante tenia adquirido el derecho a la
pension de sobrevivientes, por estar cumplido los requisitos previstos en el literal a) del numeral
2 del articulo 46 de la ley 100 de 1993 (antes de la modificacion que hizo el art. 12 de la ley 797
de 2003).

“6.) Cuando entré a regir el art. 12 de la ley 797 de 2003, -el 29 de enero de 2003-, que reforméd
el art. 46 de la Ley 100 de diciembre 23 de 1993, el asegurado LUIS GABINO GALVIS ya habia
reunido las condiciones necesarias para transmitir el derecho (pension de sobrevivientes) a su
compariera permanente FLOR ELBA MERCHAN BASTO, conforme lo disponian el articulo 46
de la ley 100 de 1993 (antes de ser reformado por el art. 12 de la ley 797 de 2003).”

Anota la censura, al iniciar la demostracion del cargo, que si bien la prueba basica documental, la
Resolucion 394 del 17 de mayo de 2004, por medio del cual se resolvio la solicitud pensional,
expedida por la Gerente seccional del ISS, establece que revisado el reporte de semanas expedido
por la Gerencia Nacional de Historia Laboral y Nomina de pensionados del Instituto de Seguros
Sociales se determina que el asegurado cotizé al 1SS un total de 62 semanas, de las cuales 62 se
cotizaron en los 3 afios inmediatamente anteriores al momento de su fallecimiento.

Aduce la acusacién que en la sentencia no se aprecid que al momento de comenzar a cotizar al
sistema el causante Luis Gabino Galvis, estaba vigente la Ley 100 de 1993, ni tampoco que a la
entrada en vigencia la Ley 797 de 2003, el 29 de enero de 2003, el grupo familiar del causante
Luis Gabino Galvis, tenia derecho a la pensién de sobrevivientes porque ya el afiliado habia
cotizado 26 semanas.

Estima la censura que, para el 29 de enero de 2003, el asegurado Luis Gabino Galvis ya habia
reunido las condiciones necesarias para transmitir la pensién de sobrevivientes, a su compafiera



permanente Flor Elba Merchan Basto, conforme al articulo 46 de la Ley 100 de 1993, antes de la
reforma que le introdujo el articulo 12 de la Ley 797 de 2003, a pesar de que al momento de la
muerte o sea el 17 de abril de 2003, ya estaba vigente el articulo 12 que modifico el articulo 46
de la Ley 100 de 1993.

Anota que de haber encontrado probado el Tribunal que el afiliado Luis Gabino Galvis tenia
cotizadas 62 semanas al momento, aportadas dentro de los 3 afios anteriores a su deceso, habria
concluido que la demandante FLOR ELBA MERCHAN BASTO, tenia adquirido el derecho a
esta prestacion social, de acuerdo con el literal a) del numeral 2 del articulo 46 de la Ley 100 de
1993.

G HCHH O HTO S H TGO HHHALA
REPLICA

Apunta que no se identifica la sentencia recurrida en casacién, de manera que esta circunstancia
impediria el estudio de fondo de los cargos; sin embargo, dice en relacion con el primero, que el
Tribunal no incurrié en ninguno de los errores de hecho que le atribuye al sentenciador ad quem,
siendo asi que el Tribunal cité expresamente la Resolucion 394 de 2004, para concluir que el
asegurado cotiz6 62 semanas cuando era indispensable cotizar como minimo 101.72 semanas, de
acuerdo con la normatividad vigente.

SEGUNDO CARGO

Orientado por la via directa, acusa la aplicacion indebida del articulo 12 de la Ley 797 de 2003,
que a su vez dio lugar a la falta de aplicacion del articulo 46 de la Ley 100 de 2003, en relacion
con los articulos 8 de la Ley 153 de 1887, 16 y 19 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, 11, 272y
289 de la Ley 100 de 1993, 48, 53 y 58 de la Constitucién Nacional.

La acusacion sostiene, fundada en un aparte de la sentencia recurrida, que el juzgador de segundo
grado se equivocé al aplicar de manera exegética el articulo 12 de la Ley 797 de 2003, que
reformé el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, con lo cual desconoci6 la doctrina de la Corte, pues
cometid el grave desatino de aplicar un régimen que no correspondia, desconociendo asi los
principios de favorabilidad, condicion més beneficiosa y derechos adquiridos, ignorando también
el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, antes de que fuera reformado por el articulo 12 de la Ley
797 de 2003, que lo condujo a sostener que la actora no reunia los requisitos para tener derecho a
la pension de sobrevivientes.

Agrega que, al sostener el Tribunal que el régimen de seguridad social aplicable al presente caso
era el articulo 12 de la Ley 797 de 2003, por ser la ley vigente al momento de la muerte del
asegurado Luis Gabino Galvis, controvierte y desconoce la doctrina de la Corte Suprema que
determiné que la normatividad de la Ley 100 de 1993 consolid6 derechos que persisten conforme
a lo previsto en los articulos 11y 272 de dicha Ley y ademas con lo normado en el articulo 1 de
la Ley 797 de 2003.

Observa que si el Tribunal hubiere apreciado la historia laboral se habria dado cuenta que
estaban cumplidos los requisitos del articulo 46 de la Ley 100 de 1993, antes de ser reformado
por el articulo 12 de la Ley 797 de 2003, de manera que la demandante era beneficiaria de la
pension de sobrevivientes.

LA REPLICA



Indica que la acusacion, a pesar de orientar su ataque por la via directa, se muestra inconforme
con los supuestos facticos establecidos en la sentencia de segundo grado, lo que resulta suficiente
para que esta Corporacion desestime el cargo

IV. CONSIDERACIONES DE LA CORTE

Una irregularidad de la demanda de casacion, que afecta los dos cargos que la integran, es la
referente a la forma como se plantea el alcance de la impugnacidn, habida consideracion de que
solicita que se case totalmente la sentencia recurrida, que confirmo la decision del juez del
conocimiento, sin indicar a la Corte cémo debe proceder en sede de instancia con respecto a esa
decision de primer grado, pues simplemente solicita que esta Corporacion obrando como
Tribunal de instancia imponga las condenas solicitadas.

La Sala tiene definido de antafio que corresponde a la impugnacion precisar si es la totalidad o
una parte de la sentencia acusada la que debe quebrarse e indicar, por consiguiente, cual debe ser
la actividad de la Corte en instancia en relacion con la decision de primer grado, es decir si la
debe confirmar, revocar o modificar; y en estos dos ultimos casos qué debe disponer en su lugar.

En cuanto a la equivocacion en la cita de la fecha de la sentencia recurrida en casacion, a que se
refiere la réplica, se observa que ello no tiene mayor trascendencia pues sin ninguna dificultad se
establece cudl es la sentencia a que alude la acusacion.

En lo referente al primer cargo, se advierte que se denuncian por la via directa las normas que se
estiman quebrantadas por el Tribunal, en el concepto de no aplicacién, lo que resulta
inapropiado, porque en verdad en su desarrollo se critican las conclusiones facticas de la
sentencia, de manera que, en estricto rigor, el impugnante se debio referir a la via indirecta.
Empero, todo indica que ello parece ser una equivocacion involuntaria, porque se percibe
claramente que la acusacion quiso orientar su ataque por la via de los hechos, lo cual no obsta
para destacar que los errores facticos que se plantean tienen un trasfondo juridico.

Por otra parte, se tiene que, al sefialar la censura que el quebranto de las normas que estima
violadas se origino por su falta de aplicacion, es dable entender que utilizo esta expresion como
una modalidad de la aplicacion indebida que ha sido aceptada por la jurisprudencia laboral en
ataques orientados por la via indirecta, bajo el entendido de que la existencia de un error de
hecho o de derecho pueda dar lugar a que no se aplique la norma que correspondia al caso.

Con todo, interesa advertir que el recurrente pretende mostrar unos errores facticos, respecto de
la conclusion del Tribunal que estimo en la sentencia recurrida, que, por la fecha del
fallecimiento del actor, la norma aplicable en este asunto era el literal b, del articulo 12 de la Ley
797 de 2003, luego el aspecto que en realidad da lugar a la inconformidad del recurrente recae
sobre la norma aplicable al caso, pues no existe discusion sobre la fecha del deceso del causante
para efecto de la pensidn de sobrevivientes que se reclama.

Asi las cosas, lo que se persigue es la aplicacion de la normatividad anterior, que es un punto
juridico, de manera que no era controvertible por la via indirecta.

En todo caso la acusacion plantea la inconformidad referida por la via directa, aunque de manera
impropia hace una critica relacionada con el examen probatorio, conforme lo sefiala la réplica,
pero dada su levedad se le puede restar importancia. En cambio, incurre en una impropiedad
mayor al referirse a la violacion de las misma normas, pero a través de distinto concepto, pues si
bien inicialmente denuncio su aplicacién indebida, en el desarrollo del cargo aduce que el



Tribunal se rebeld contra esas normas o las desconocio, es decir, que incurrid en su infraccion
directa; propuesta que resulta contradictoria dado que en casacion esas modalidades de violacién
son incompatibles, porque la infraccion directa tiene lugar cuando el sentenciador ignora la
existencia de una norma, se rebela contra su mandato o le niega validez en el tiempo o en el
espacio, en tanto que la aplicacion indebida se presenta cuando a la situacion de hecho
establecida en el juicio no se le aplica el precepto legal que la regula sino uno distinto, o bien
porque se aplica la pertinente pero haciéndole producir unos efectos distintos de los que derivan
de ésta. Ademas, la infraccion directa es una modalidad exclusiva de la via de puro derecho.

No obstante las deficiencias advertidas, la Sala encuentra que ya tuvo oportunidad de
pronunciarse sobre el punto juridico que controvierte la censura en los dos cargos, explicando
que la norma aplicable para definir una reclamacion atinente a la pension de sobrevivientes
causada con ocasion del fallecimiento de un asegurado, ocurrido después del 29 de enero de
2003, es el articulo 12 de la Ley 797 de 2003, por ser esa la fecha en la que entro en vigencia
dicha ley. De manera que no es posible la aplicacion del principio de la condicion més
beneficiosa en la forma como se tenia dispuesto en relacién con el articulo 46 de la Ley 100 de
1993, antes de su modificacion.

En sentencia del 11 de febrero de este afio, radicacién 35080, se explico por esta Corporacion lo
que a continuacion se transcribe:

“Asi las cosas, la Ley 797 de 2003 al entrar en vigencia desde su publicacion el 29 de enero de
esa anualidad, es inmediatamente aplicable, en los términos del articulo 16 del C.S. del T.,
disposicion también aplicable a los asuntos de la seguridad social, como reiteradamente lo ha
sostenido esta Corporacion, segun la cual “Las normas sobre trabajo, por ser de orden publico
producen efecto general inmediato”.

“Valga decir ademas, que para un caso como el que se analiza, no tiene aplicacion el criterio
jurisprudencial expuesto por la Sala en anteriores sentencias sobre el principio de la condicion
mas beneficiosa, pues se tratd de situaciones en las que con la expedicion del nuevo sistema
integral de seguridad social consagrado en 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 namero de 26, no era dable y resultaba violatorio de ese postulado consagrado 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 049 del 1.S.S., aprobado por el Decreto 758 de 1990.

“En asunto similar a éste, la Sala en sentencia del 3 de diciembre de 2007 radicado 28876,
reiterada en la del 20 de febrero del 2008 radicacidon 32649, considerd que no era procedente la
aplicacion del principio de la condicion mas beneficiosa, cuando la muerte del afiliado acontece
en vigencia del articulo 12 de la Ley 797 de 2003, en ella preciso:

“(.....) Corresponde determinar las disposiciones aplicables al asunto en controversia, y asi
establecer si el ad quem incurrié en la violacion 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 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 sustitucidn pensional, era el articulo
12 de la Ley 797 de 2003, que inici6 su vigencia el 29 de enero de tal anualidad, que establecio
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
cotizacién 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 condicion mas beneficiosa consagrado en el articulo 53 de la Carta Politica, por lo
que el ad quem incurrio en el error juridico que indica en (sic) impugnante”.

“Por lo expuesto, el ad quem incurrid en los errores juridicos que le enrostra la censura, al dar
aplicacion al articulo 46 de la Ley 100 de 1993, sin tener en cuenta la modificacion que le
introdujo el articulo 12 de la Ley 797 de 2003. En consecuencia, los cargos prosperan y habra de
casarse la sentencia impugnada”.

Conforme a lo expuesto, los cargos se desestiman.

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral,
administrando Justicia, en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley, NO
CASA la sentencia proferida por la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Clcuta, el 2 de octubre de 2007, en el proceso promovido por FLOR ELBA MERCHAN
BASTO, quien obra en nombre propio y en representacion legal de sus hijos, menores de edad,

FLOR ANGELA y EDWIN DARIO GALVIS MERCHAN contra el INSTITUTO DE
SEGUROS SOCIALES.

Costas en el recurso a cargo de la parte recurrente.
COPIESE, NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y DEVUELVASE AL TRIBUNAL DE ORIGEN.
GUSTAVO JOSE GNECCO MENDOZA

ELSY DEL PILAR CUELLO CALDERON EDUARDO LOPEZ VILLEGAS

LUIS JAVIER OSORIO LOPEZ ~ FRANCISCO JAVIER RICAURTE GOMEZ
CAMILO TARQUINO GALLEGO
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