CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA DE CASACION LABORAL

Radicacion No. 41759
Acta No.05
Magistrado Ponente: FRANCISCO JAVIER RICAURTE GOMEZ

Bogota, D.C., veintidés (22) de febrero de dos mil once (201 1).

Decide la Corte el recurso de casacion interpuesto por el
apoderado de MARIA INES PARRA PIEDRAHITA, contra la
sentencia proferida por la Sala Segunda de Decision Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin, el 26 de febrero
de 2009, en el juicio que le promovido al INSTITUTO DE

SEGUROS SOCIALES.
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ANTECEDENTES

MARIA INES PARRA PIEDRAHITA llamé a juicio al INSTITUTO
DE SEGUROS SOCIALES, con el fin de que fuera condenado a
reconocerle y pagarle la pension de sobrevivientes a partir del 9
de julioc de 2005, en aplicacién al principio de la condicién mas
beneficiosa; las mesadas adicionales de junio y diciembre, los
intereses de mora conforme al articulo 141 de la Ley 100 de 1993,
de manera subsidiaria la indexacion, y a pagar las costas del

proceso.

Fundamentd sus peticiones, esencialmente, en ser la conyuge
supérstite del asegurado LEON AUGUSTO RESTREPO
ECHAVARRIA, quien fallecié el 9 de julio de 2005; el causante
estaba afiliado al 1SS para los riesgos de IVM, quien cotizé un
total de 701 semanas, de las cuales mas de 300 fueron
sufragadas antes del 1° de abril de 1994; solicitd el
reconocimiento de la pensién de sobrevivientes, y le fue negada
por el ISS mediante Resolucién 019207 de 2006 por cuanto el

causante no contaba con el nimero de semanas minimo y en su
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lugar, le concedieron indemnizacién sustitutiva, la cual no ha

cobrado.

Al dar respuesta a la demanda (fis. 23 - 26), la accionada se opuso
a las pretensiones y, en cuanto a los hechos, acepté algunos y, de
los demas, dijo que no le constaban. En su defensa propuso las
excepciones de inexistencia de la obligacién, prescripcion,
imposibilidad de condena en costas, improcedencia de los
intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993 y de

la indexacion de la condena, compensacion y la genérica.

El Juez Doce Laboral del Circuito de Medellin, mediante fallo del
30 de noviembre de 2007 (fls. 34 a 41), condend al instituto
demandado a reconocer y pagar a la accionante la pensidn de

sobrevivientes a partir del 9 de julioc de 2005, “en cuantia no inferior al

salario minimo legal mensual vigente, con sus incrementos de ley, las
correspondientes mesadas adicionales de junio y diciembre de cada afio e
intereses moratorios como sancién por no pago oportuno de las mesadas

pensionales a la tasa maxima legal autorizada hasta que se haga efectivo el

pago de la presente condena”, determind que las excepciones
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propuestas se entienden implicitamente resueltas con 1o expuesto

en la parte motiva de la providencia; e impuso costas al ISS.

LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL

Al conocer, por apelacién interpuesta por la parte demandada, la
Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Medellin, mediante fallo del 26 de febrero de
2009, revoco la sentencia del a quo y en su lugar, absolvié al
INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, de todas las pretensiones
incoadas en su contra e impuso costas en primera instancia a
cargo de la parte demandante y se abstuvo de imponerlas en la

alzada.

En lo que interesa al recurso extraordinario, el Tribunal sefald que
la litis giraba en torno a determinar si era procedente la aplicacién
del principio de la condicion mas beneficiosa para aplicar el
Decreto 758 de 1990, con respecto a una pension que se causd

en vigencia de la Ley 797 de 2003; que el causante fallecié el 9 de

et
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julio de 2005; que la demandante solicité el reconocimiento de la
pension de sobrevivientes, pero le fue negada por el ISS porque
no se reunieron los requisitos exigidos en el articulo 12 de la Ley
797 de 2003, toda vez que el afiliado solamente cotizdé 1 semana
en los 3 afios anteriores al momento del fallecimiento y acredito el
35.89% de fidelidad de cotizacién al sistema, dejando cotizadas
701 semanas entre el 23 de enero de 1968 (fecha en la que
cumplié los 20 afios de edad) y el 9 de julio de 2005 (fecha de la
muerte), segun se desprende de la Resolucién proferida por el

ISS.

Agregé que el asegurado no cumplié con los requisitos exigidos
por las Leyes 797 de 2003 y 860 de la misma anualidad: no
encontré procedente la aplicacion del principio de la condicién
més beneficiosa para reconocer una pensién de sobrevivientes a
la luz de los preceptos normativos previstos en el Decreto 758 de
1990, esto es, dos regimenes anteriores, cuando aquella
prestacion se caus6é en vigencia de la Ley 797 de 2003; en

soporte de lo cual citd la sentencia de esta Sala de la Corte del 20

oo
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de febrero de 2008, radicacidn 32849, la cual transcribid en

extenso.

A renglén seguido expresé que si la muerte del asegurado
acaecio el 9 de julio de 2005, la normatividad aplicable al caso es
aquella que se encontraba vigente al momento de! deceso, esto
es, la Ley 797 de 2003 que en su articulo 12 dispone los

requisitos para acceder a la pensién de sobrevivientes.

Seguidamente, indicé |que el juez de primera instancia invocd el
principio de la condicibn mas beneficiosa para otorgar la
prestaciéon econdmica, ya que el causante cotizdé mas de 300
semanas, densidad qye exigia la norma anterior a la Ley 100 de
1993, esto es, el Decreto 758 de 1990; que si bien en anteriores
oportunidades habia c¢onfirmado dicha posicién, debe cambiaria
en aras de la certeza juridica, dadas las continuas providencias
que sobre el mismo asunto ha emitido esta Sala de |la Corte,

entre otras, “as sentencias cuyos radicados son 32.649 del 20 de febrero

de 2008, 28.876 del 3 de diciembre de 2007, 35.229 del 23 de septiembre de

2008, en las cuales sefiala que no puede existir condicion mas beneficiosa
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en pensiones de sobrevivientes, pues la fecha de la muerte del afiliado o
pensionado, marca juridicamente la ley aplicable a dicha prestacién.” (Folio

61).

Posteriormente, el ad quem dijo que ia Ley 797 de 2003 cambié la
densidad de semanas para otorgar la prestacién deprecada; que
no puede pretender la accionante que se retrotraiga el tiempo
hasta encontrar la norma que se ajuste a las condiciones de
cotizacion de los afiliados al régimen, en este caso del causante,
olvidando que la ley laboral rigé hacia el futuro vy

excepcionalmente de manera ultractiva.

Finalmente, aludio a la sentencia de esta Corte del 28 de mayo de
2008, donde sefialé se abordaba el tema de la aplicacién de la
condicion mas beneficiosa de “ley 797 a Ley 100 de 1993 (folio 61),
asf:

‘En ese orden, se impone afirmar que el fallador de aizada
incurrié 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 inicié
su vigencia el 29 de enero de tal anualidad, que establecié
como requisito que el afiliado al sistema que fallezca, debia

.
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haber cotizado cincuenta semanas dentro de los tres dltimos
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 razén a la censura en cuanto a que
en el presente asunto, no tiene aplicacién el Acuerdo 049 de
1990, aprobado por el Decreto 758 de dicho afio, en
aplicacién del principio de la condicibn més beneficiosa
consagrado en el articulo 53 de la Carta Politica, (...)

“En ese orden, no le asiste razén a la censura en cuanto a
que en el presente asunto no tienen aplicacién los articulos
12 y 13 de la Ley 797 de 2003 toda vez que la fecha del
fallecimiento del afiliado o del pensionado es la que
determina la disposicién legal que ha de gobernar la
sustitucién pensional y por consiguiente el derecho a la de
sobrevivientes, tal como lo ha sostenido la jurisprudencia.

Empero, también ha aceptado excepciones a ese criterio
para avalar las prerrogativas de los beneficiarios supérstites,
nacidas por afiliados activos de la seguridad social que
habian reunido fodas las cotizaciones fijadas en preceptivas
anteriores a la Ley 100 de 1993 o hablan iniciado
convivencias firmes con un pensionado o contraido
matrimonio con él, eventos en los cuales se ha sostenido la
aplicacién de las disposiciones anteriores a la nueva
preceptiva. '

Sin embargo, tal no es el caso en estudio, en el que como
quedo definido por el Tribunal, sin que hubijera sido punto de
cuestionamiento en casacion, el afiliado MONTEZUMA
ARCOS fallecié el <23 de junio de 2003>. Asl las cosas, es
claro que el sentenciador de segundo grado no incurrio en
los yerros juridicos que le atribuye la impugnante, foda vez
que al momento en que ocurrié el deceso del causante <23
de junio de 2003>, la preceptiva vigente al punto de los
requisitos para obtener la pensi6n de sobrevivientes era el
articulo 12 de la Ley 797 de 2003, y por lo mismo, la
disposicion legalmente aplicable para efectos de la
sustitucién pensional era aquella, como con acierto lo definio
al ad quem, y no los articulos 46 y 47 de la Ley 100 de 1993,
como lo pretende la recurrente.
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En efecto, dada la naturaleza de orden publico que conilevan
las disposiciones legales que regulan el trabajo humano, es
incuestionable que conforme a lo previsto por el articulo 16
del C. S. del T, ellas producen efecto general inmediato, y
que gobiema las situaciones que no fueron definidas o
consofidadas conforme a preceptivas anteriores. Por o
mismo, no tiene aplicacion el principio de la condicién mas
beneficiosa que reclama la censura, para asi definir el asunto
a la luz del articulo 46 de la Ley 100 de 1993 pues tal
preceptiva fue subrogada por el articulo 12 de la Ley 797 de
2003, a partir del 29 de enero de tal anualidad <norma que
gobiema el caso pues el afiliado fallecié el 23 de junio de
2003>, y la situacién de vejez de MONTEZUMA ARCOS no
habia sido definida o concretada en preceptiva anterior.”
(Folios 61 a 63).

EL RECURSO EXTRAORDINARIO

Interpuesto por la parte demandante, concedido por el Tribunal y

admitido por la Corte.

ALCANCE DE LA IMPUGNACION

Pretende la recurrente que la Corte case totalmente la sentencia

impugnada, para que, en sede de instancia, confirme la de primer

grado.
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Con tal propésito formula dos cargos, por la causal primera de
casacion, que fueron replicados, los cuales se estudiaran
conjuntamente por estar orientados por la misma via, denunciar
igual conjunto normativo, compartir una argumentacién comun,
perseguir idéntico fin, ademas de ser igual la solucion que a ellos

corresponde.

PRIMER CARGO

Acusa la sentencia recurrida de violar directamente, en la

modalidad de interpretacién erronea el “articulo 12, paragrafo 1° de la

Ley 797 de 2003, en armonia con los articulos 1, 2, 11, 12, 47, 48, 50, 74,

141, 142, 272 de la Ley 100 de 1993. Articulos 48 y 53 de la C. N.” (Folio 5).

En la demostracién sostiene el censor que no discute los aspectos

facticos que dio por establecidos el ad quem, tales como:

“que el asegurado no cotizé 50 semanas dentro de los tres
afios anteriores al fallecimiento, ni 26 denfro de (sic) afio
anterior al deceso, que no aplica el principio de la condicién
més beneficiosa, no obstante tener el asegurado 701
semanas en toda su vida laboral, tal y como lo admite el

10
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Tribunal y no lo discute el cargo teniendo en cuenta el
sendero escogido”. (Folio 6).

Luego sefala que, el articulo 12 de la Ley 797 de 2003,
contempla varias hipotesis para que los derechohabientes de un
asegurado fallecido accedan al derecho pensional solicitado,
valga decir, las 50 semanas cotizadas dentro de los tres afios
anteriores al deceso y la fidelidad con el sistema que ha de ser del
20% en el periodo en que lo exige la norma, pero también, haber
satisfecho el nimero minimo de semanas cotizadas en el régimen
de prima media con antelacién a la fecha del deceso sin haber
tramitado o recibido una indemnizacién o una devolucién de

saldos.

Elf recurrente contintia su argumentacién de la siguiente manera:

“Cuando la norma habla de que el “.afiliado haya cotizado
el nimero de semanas minimo requerido en el régimen de
prima en tiempo anterior a su fallecimiento...”,
indudablemente se esta refiriendo al régimen del ISS, es
decir, se reitera al citado acuerdo 049 de 1990 en armonia
con el 36 de la Ley 100 de 1993 que exige como densidad
minima de aportes 500, porque con ese nudmero de semanas
se obtiene una pension de vejez en el régimen de prima
media, por lo menos hasta el 31 de julio del afio 2010 o hasta
el 2014 segtn el caso, fecha dltima en que definitivamente

11
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fenece el régimen de transicion pensional segin lo dispuso el
Acto Legislativo No. 1 de 2005.

Es notorio, entonces, el desvio interpretativo del Ad quem,
pues indudablemente le esta restringiendo el alcance a la
norma acusada, al no encontrar en ella sino una de las dos
posibilidades que existen para acceder al derecho pensional
reclamado, alcance que, ademas, dicho sea de paso, no se
compadece con los fines y objetivos que persigue la
Institucién de la pensién de supervivientes de cara a la
proteccién especial que el estado propende por la familia
(Art. 42 C. N.)". (Folios 6 a 7).

SEGUNDO CARGO

Acusa la providencia recurrida de violar directamente, en la

modalidad de infraccion directa el “paragrafo del articulo 12 de la Ley

797 de 2003, en armonfa con los articulos 1, 2, 11, 12, 46, 47, 48, 50, 74,

141, 142, 272 de la Ley 100 de 1993. Articulos 48 y 53 de la C. N.” (Folio 7).

La argumentacién es similar a la de la primera acusacion, de la

cual se destaca lo siguiente:

“Aceptando, como en efecto se hace que al caso presente
no lo abrigue el principio de la condicién més beneficiosa
como lo ha entendido la jurisprudencia patria, tambien
cumple precisar que la ley 797 de 2003, en el paragrafo de
su articulo 12, modificatoria del articulo 46 de la Ley 100 de
1993, no contemplé una sola hipbtesis para acceder a la

12
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pension en lo que foca con la densidad de cotizaciones-
como en principio lo ignora el juzgador de apelacién (..)

Asi las cosas, resulta incuestionable que el Tribunal eché de
menos el parégrafo 1° del articulo 12 de Ia ley 797 de 2003,
que posibilita acceder a la pensién de supervivientes, cuando
el asequrado haya cotizado por lo menos la densidad minima
de cotizaciones en el régimen de prima media en tiempo
anterior a su deceso, sin haber recibido una indemnizacicn
Sustitutiva de la pensién de vejez o una devolucién de
saldos”. (Folios 7 a 8).

LA OPOSICION

Dice que el recurso extraordinario presenta un defecto de técnica
insuperable, que impide poder emitir un pronunciamiento de
fondo, pues se plantea un hecho nuevo, una variacién del objeto
del litigio, lo cual constituye una vulneracidon del derecho

constitucional fundamental al debido proceso.

Afade que, el principal fundamento factico y juridico de la
demanda inicial, fue que la demandante debia recibir una pensién
de sobreviviente con base en el principio constitucional de la
condicidon mas beneficiosa, es decir, se cimenté en el articulo 53

de la Constitucién Politica en busqueda de la aplicacién ultractiva

13
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del Acuerdo 049 de 1990, y sobre dicho cimiento, giré el proceso,

sin embargo, en el recurso extraordinario de casacioén, ‘en la

sustentacién del mismo intentaron variar el curso del debate inicial
aseverando que la actora ya no era beneficiaria del principio de la condicion
maés beneficiosa y, en abierta contradiccion con lo debatido durante las
instancias, con un sustento normativo (el articulo 12 de la Ley 797 de 2003),
factico y argumental opuesto al inicial, alegaron que la actora supuestamente
habia cumplido con los requisitos para acceder a una pensién de vejez.”

(Folios 27 a 28).

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

Primeramente, precisa la Sala, que no le asiste razén a la replica

al sefialar que en el sub lite la censura plantea un hecho nuevo.

Se dice lo anterior, por cuanto no se estan variando los extremos

de la litis, sino que solamente se estéa solicitando la aplicacién de

la ley, lo cual le corresponde al juez.

14
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En este caso la controversia gira en torno a que se determine, que
el paragrafo 1° del articulo 12 de la Ley 797 de 2003, posibilita
acceder a la pension de sobrevivientes, cuando el asegurado
haya cotizado por lo menos la densidad minima de cotizaciones
en el régimen de prima media en tiempo anterior a su deceso, sin
haber recibido una indemnizacién sustitutiva de la pensidn de

vejez o una devolucidn de saldos.

Ahora, dada ia via directa seleccionada por {a recurrente para el
ataque, no hay discusién en torno a los siguientes fundamentos
facticos que encontré demostrados el Tribunal: que el causante
cotizd al instituto 1 semana en los tres afos anteriores al
momento del fallecimiento y acredité un 35.89% de fidelidad de
cotizacion al sistema de pensiones al haber cotizédo 701
semanas entre el 23 de enero de 1968, fecha en la que cumplid
20 anos de edad y el dia de su deceso, esto es, .‘9 de julio de
2005; el asegurado fallecido cotizé 701 semanas en toda su vida

laboral.

15
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Ademas, advierte la Sala, que el causante nacio6 el 23 de enero de
1948, tal como se observa en el registro civil de nacimiento que
obra a folio 10 del cuaderno del juzgado, por tanto, contaba con
mas de 40 arios de edad a la entrada en vigencia de la Ley 100
de 1993 (1 de abril de 1994), en tal virtud, estaba cobijado por el

régimen de transicion.

El Tribunal fundamenté su fallo y negé la pension solicitada al
considerar que no era aplicable el principio de la condicion mas

beneficiosa.

La parte recurrente acepta que no es aplicable tal principio.

De otro lado, en cuantc a la referencia que hace el censor sobre
la aplicacién del paragrafo 1° de la Ley 797 de 2003, encuentra la
Sala, que en efecto, incurri6 el Tribunal en el quebranto normativo
que se le endilga, en soporte de lo cual basta hacer alusién a lo
que sostuvo esta Sala de la Corte en la sentencia del 31 de

agosto de 2010, radicacion 42628, donde explico su

16
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discernimiento sobre los requisitos para acceder a la pensién
consagrada en el paragrafo del articulo 12 de Ia Ley 797 de 2003,
en particular la que surge del fallecimiento de afiliados
beneficiarios del régimen de transicion pensional, en la cual se

dijo lo siguiente:

‘El recurrente sostiene que cuando esa norma se refiere a
que el “..afiliado haya cotizado el numero de semanas
minimo requerido en el régimen de prima en tiempo anterior
a su fallecimiento...”, hace referencia al regimen del Seguro
Social, en particular el Acuerdo 049 de 1990,

Para dar adecuada respuesta a ese argumento, debe
copiarse el texto del pardgrafo en cuestion, que es del
siguiente tenor literal:

‘Cuando un afiliado haya cotizado el ndmero de
Semanas minimo requerido en el régimen de prima (sic)
en tiempo anferior a su fallecimiento, sin que haya
tramitado o recibido una indemnizacién sustitutiva de la
pension de vejez, o la devolucion de saldos de que trala
el articulo 66 de esta ley, los beneficiarios a que se
refiere el numeral 2 de este articulo tendrén derecho a
la pension de sobrevivientes en los términos de esta
fey”.

Para la Corte el régimen de prima al que alli se alude, que
debe entenderse es el de prima media con prestacion
definida, es el establecido en el Titulo I de Ia Ley 100 de
1993 y no el que antes de la promulgacion de esa ley era
administrado por el Instituto de Seguros Sociales y regulado,
principalmente, por el Acuerdo 049 de 1990. Ello indica,
entonces, que dicho régimen de prima media con prestacion
definida se gobierna, en principio, por las normas de ese
titulo, salvo las excepciones que surjan de la Ley 100 de
1993, que permitan la aplicacién de la normatividad anterior.

17
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Asi lo explicé la Sala en la sentencia del 20 de abril del
presente afio, radicacién 38003 en los siguientes términos:

“No obstante ha de precisar la Corte en su funcién de
unificacion de la jurisprudencia nacional que el
entendimiento que propone el recurrente, en el sentido
de que esa norma hace referencia a las condiciones
para acceder a la pensién de vejez en el régimen de los
seguros sociales obligatorios regulado por el Acuerdo
049 de 1990 aprobado por el Decreto 0758 del mismo
afio, no se acompasa con el espiritu del precepto legal.

“L a finalidad que busco el legislador con esa prevision
segun aparece en los respectivos antecedentes de la
Ley 797 de 2003, fue mantener la prerrogativa de la
pensioén de sobrevivientes de manera permanente a los
beneficiarios del afiliado que hubiere reunido una alta
densidad de cotizaciones que le hubiera permitido
acceder a la pension de vejez en el régimen de prima
media; esto es, sin la exigencia para estos casos de la
obligacién de permanencia de las cotizaciones en los
ultimos afios anteriores a la muerte.

“Pero esa remision a la densidad de cotizaciones
exigida en el régimen de prima media debe ser
entendida dentro del 4mbito de la propia Ley 100 de
1993, y no una invocacion de normas que con
anterioridad regulaban dicho régimen en los
reglamentos del Instituto de Seguro Social derogadas
de tiempo alrés, con la entrada en vigencia del Sistema
General de Pensiones”

“Y aunque en la propuesta inicial del pardgrafo 1° del
articulo en comento se aludia expresamente a que se
hubieren cumplido 1.000 semanas de cotizacion, el que
en el texto final se hubiere cambiado la exigencia de
cotizaciones por “el numero de semanas minimo
requerido en el régimen de prima’, no puede
entenderse como una aceptacién de que podia
accederse a la prestacién con un ntimero inferior de
aportes del causante, sino que se explica porque el
numero minimo de semanas de cotizacién para efectos
de la pensién de vejez en el régimen de prima media de
la Ley 100, estaba previsto se incrementaria
paulatinamente hasta llegar a 1.300 en el afio 2015;

18
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ademas, el concepto de prima media es propio del
Sistema General de Pensiones”,

De la sentencia arriba citada se desprende que para la Sala
la remisién que al régimen de prima media se hace en el
paragrafo primero del articulo 12 de la Ley 797 de 2003
corresponde al establecido y regulado por la Ley 100 de
1993.

Sin embargo, con el fin de precisar su discemimiento sobre el
particular y para que exista claridad respectfo de su actual
entendimiento acerca de los requisitos que deben cumplirse
para que se cause la pensién del pardgrafo primero del
articulo 12 de la Ley 797 de 2003, debe ahora aclararse que
el criterio expuesto en la memorada sentencia, no significa
que las normas de los reglamentos del seguro de invalidez,
vejez y muerte que tenian vigencia antes de la Ley 100 de
1993, vale decir el Acuerdo 049 de 1990, no formen parte del
regimen de prima media con prestacion definida, como
tampoco que, para efectos de establecer el derecho a la
pensién de sobrevivientes de que trata el parégrafo primero
del articulo 12 de la Ley 797 de 2003, no se pueda acudir a
esas normas, en ningtin caso.

En efecto, toda vez que el inciso segundo del resefiado
articulo 33 de la Ley 100 de 1993 establece que serén
aplicables al régimen de prima media con prestacién definida
“...las disposiciones vigentes para los seguros de invalidez,
vejez y muerte a cargo del Instituto de Seguros Sociales, con
las adiciones, modificaciones y excepciones contenidas en
este ley”, es dable considerar que las disposiciones de esos
reglamentos, con las restricciones dispuestas por el articulo
33, hacen parte del régimen de prima media con prestacién
definida, en cuanto no hayan sido derogadas o modificadas
por la Ley 100 de 1993, o en cuanto puedan ser aplicadas
por razon de la utifizacion del régimen de transicién
pensional, previsto en el articulo 36 de esa ley.

Asi surge de lo que se explic en la sentencia de esta Sala
de 24 de febrero de 2005, radicacién 23759, en la que, al
precisar el alcance del inciso segqundo del articulo 31 de Ia
Ley 100 de 1993 y resaltar las similitudes en las
caracteristicas, objetivos y naturalezas que existen entre el
regimen de prima medja con prestacién definida de la Ley
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100 de 1993 y el del Seguro Social gobernado por el Acuerdo

049 de 1990, se dijo lo que a continuacién se franscribe:

“No cabe duda de que el régimen pensional solidario de
prima media con prestacién definida requlado por fa Ley
100 de 1993 conserva las mismas caracteristicas
principales del consagrado para el seguro de invalidez,
vejez y muerte por los Acuerdos del Instituto de
Seguros Sociales, vigentes antes de la expedicion de la
citada ley, particularmente el 049 de 1990, pues de este
régimen la memorada ley mantuvo los méas
sobresalientes rasgos que lo identifican y le dan
naturaleza propia, esto, es, entre ofros, el sistema de
financiacién a través de la contribucién obligatoria de
empleadores y afiliados; el manejo y distribucién de los
recursos necesarios para otorgar los beneficios a los
afiliados, a través de un fondo comun de naturaleza
publica; las prestaciones previstas para la cobertura de
los riesgos y contingencias - definidas de antemano por
la ley-, su naturaleza juridica y la forma de establecer su
cuantia; los requisitos exigidos para acceder al derecho,
esto es, el cumplimiento de determinada edad y de
cierta densidad de cofizaciones - aun cuando
modificando sus montos- y, aparte de ello, el principal
administrador del régimen, que siguié siendo el Instituto
de Seguros Sociales.

“Lo anterior significa que, con las modificaciones
introducidas por la Ley 100 de 1993, el actual régimen
pensional de prima media con prestacién definida es, en
esencia, el mismo de que trata el Acuerdo 049 de 1990.
Tal conclusién surge claramente de los argumentos
expuestos por algunos legisladores en el tramite que en
el Congreso surtié el proyecto de ley 155 de 1992 que
dio origen a la expedicién de la Ley 100 de 1993. En
efecto, en la ponencia para el primer debate que en el
Senado se dio a ese proyecto, se -expresé por los
ponentes, al explicar las adiciones y reformas a aquél
introducidas: “El modelo de prima media se reforma
pero se mantiene como alternativa. Prima media y
capitalizacion se ofrecen como opciones, voluntarias
para nuevos trabajadores o vinculados con
posterioridad a la iniciacién de la vigencia de la ley.” Y
al describirse en ese mismo documento las
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caracteristicas del régimen de prima media con
prestacién definida, que finalmente quedaron
contenidas en el articulo 31 de la Ley 100 de 1993, en
los mismos términos como se propuso en el texto de
esa ponencia, se dijo: “El Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida puede compararse con el actual
Régimen de los Seguros Sociales Obligatorios que en
materia de invalidez, vejez y muerte administra el
Institufo de Seguros Sociales. De hecho, serén
aplicables al nuevo régimen las disposiciones vigentes
que regulan dicha materia, con las modificaciones,
adiciones y excepciones contenidas en el proyecto”.
(Gaceta del Congreso. Afio Ill. No 94, paginas 5y 8).

“Que el régimen pensional de los Acuerdos del Seguro
Social que reglamentaron el seguro de Invalidez, Vejez
y Muerte no se diferencie del de prima media con
prestacion definida y que, segun el sefialado artfculo 31
de la Ley 100 de 1993, a este dltimo régimen se hallen
incorporadas las normas de aqué! que no hayan sido
expresamente modificadas, ha permitido a la Corle
concluir que en traténdose de prestaciones reconocidas
en vigencia de la mentada Ley 100 de 1993 pero con
base en las disposiciones del Acuerdo 049 de 1990,
debe entenderse que la respectiva prestacién ha sido
conferida con sujecion a la normatividad integral de la
Ley 100 de 1993, por virtud de lo dispuesto por el inciso
segundo del mencionado articulo 31 de la Ley 100 de
1993, que, como se dijjo, integré al régimen solidario de
prima media con prestacién definida las “disposiciones
vigentes para los seguros de invalidez, vejez y muerte a
cargo del Instituto de Seguros Sociales, con las
adiciones, modificaciones y excepciones contenidas en
esta ley’, al preceptuar que esas disposiciones le sersn
aplicables a ese régimen, que, como es suficientemente
sabido, es uno de los dos que componen el sistema
general de pensiones.”

Ahora bien, importa anotar que la circunstancia de que las
normas del Acuerdo 049 de 1990 formen parte del régimen
de prima media con prestacién definida no significa que
todas ellas mantengan vigencia y que desplacen Ia aplicacién
de las de la Ley 100 de 1993, pues es claro que tendran
vocacion juridica de ser aplicadas, segtin el resefiado articulo
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31 de ese estatuto, “...con las adiciones, modificaciones y
excepciones contenidas en esta ley”, esto es, en cuanto no
hayan sido derogadas o modificadas por la Ley 100 de 1 993.

Por ello cumple apuntar que, precisamente, una de las
modificaciones que introdujo la Ley 100 de 1993 fue la del
requisito para obtener el derecho a la pensioén de vejez en
materia de cotizaciones, cuestién que ahora se gobierna por
el artfculo 33 de ese estatuto normativo.

Asi las cosas, conforme se anold con antelacion, debe
entenderse que la alusién efectuada al numero minimo de
semanas de que trata el parégrafo primero del articulo 12 de
la Ley 797 de 2003 es el fijado por el articulo 33 de la Ley
100 de 1993, con las modificaciones que le hayan sido
introducidas, entre otras, por la propia Ley 797 de 2003.

Sin embargo, ello seré asi siempre y cuando que el afiliado
no sea beneficiario del régimen de transicién pensional del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, pues, en tal caso, y en
tratandose de un afiliado al Seguro Social, por razén de los
beneficios de ese régimen se le debe aplicar, en materia de
densidad de cotizaciones, el régimen al cual se encontrara
afiliado para el 1 de abril de 1994, que lo es el Acuerdo 049
de 1990, en particular su articulo 12, por asi disponerio el
sefialado articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Y lo anteriormente expuesto es asi porque, en primer
término, como quedd visto, las normas vigentes de ese
acuerdo. forman parte del régimen de prima media con
prestacién definida y, en segundo lugar, deben utilizarse en
materia de edad, niumero de semanas cotizadas y monlo de

la prestacién, para los beneficiarios del régimen de transicion
pensional (...)".

De conformidad con los criterios de esta Sala, antes transcritos,
los afiliados al Seguro Social, beneficiarios del régimen de
transicién pensional dejan, al fallecer, causado el derecho a la

pensién de sobrevivientes en los términos del articulo 12 de la Ley
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797 de 2003, al haber cumplido la densidad de cotizaciones que
les era exigida para acceder a la pensién de vejez en el régimen

de prima media con prestacion definida.

En este caso el afiliado Le6n Augusto Restrepo Echavarria, quien
era beneficiario del régimen de transicién pensional, cotizé
durante su vida laboral 701 semanas, de las cuales mas de 500 lo
fueron en los 20 aros anteriores a su fallecimiento (folio 58), con
lo que cumplid el requisito en materia de densidad de cotizaciones
para obtener la pensién de vejez exigido por el Acuerdo 049 de
1990, que se le aplicaba por ser beneficiario de ese régimen
transitorio y que forma parte del régimen de prima media con
prestacion definida, conforme se ha éxplicado por esta Sala de la

Corte en casos como el presente.

En este orden de ideas, respecto del afiliado fallecido se dio la
condicion exigida por el parégrafo del articulo 12 de la Ley 797 de
2003, esto es, haber cotizado el nimero minimo de semanas
requerido en el régimen de prima media, en tiémpo anterior a su

fallecimiento, hecho que pasé desapercibido para el Tribunal.
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Ahora, en relacion con la inconformidad del ISS, sobre la
convivencia de la accionante con el causante, es necesario aludir

a lo siguiente:

En la Resolucién No 019207 de 2006, “Por Ia cual se resuelve una
solicitud de Prestaciones Econémicas en el Sistema General de Pensiones-

Régimen Solidario de Prima Media con prestacién Definida” (folio 8), se
expuso gue:

“hasta el momento la tnica prestacion a la que hay lugar es
la indemnizacion sustitutiva de la pensiéon de sobrevivientes
prevista en el articulo 49 de la Ley 100, en concordancia con
el articulo 36 de la misma Ley, razén por la cual se procedera
a reconocerla a las personas que acrediten su calidad de
beneficiarios.

Que revisados los documentos obrantes en el expediente, se
establece que los solicitantes acreditaron los requisitos para
ser considerados como beneficiarios, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, modificado
por el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el
articulo 13 de la Ley 797 de 2003, razén por la cual se
procederd a reconocer la indemnizacion sustitutiva de la
pensioén de sobrevivientes, la cual se liquidaré conforme con
lo previsto en el articulo 37 de la Ley 100 de 1993, en
concordancia con los articulos 20 de la misma Ley,
modificado por el articulo 7 de la Ley 797 de 2003, y 3 del
Decreto 1730 de 2001. (...)

BENEFICIARIO INDEMNIZACION

PIEDRAHITA  PARRA  MARIAIN 6,320,244 (...)"
(Folios 8y 8 A). |
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De acuerdo con lo anterior, no hay duda que se confirmé
entonces, ante el ISS, la calidad de beneficiaria de Ia

demandante, tal como se establece del texto transcrito.

Esta Sala de la Corte, sobre el particular tema, inclusive contra el
mismo ISS, en sentencia de 12 de diciembre de 2007, radicacion

31055 precisé que:

‘los beneficiarios de la indemnizacion sustitutiva a que hace
referencia el articulo 49 de la Ley 100 de 1993, son los
mismos a los que se remite el articulo 47 ibidem, que sefiala
quienes “son beneficiarios de la pension de sobrevivientes”,
entre los cuales incluye al compafiero (a) permanente
supérstite del afiliado o pensionado. Por lo tanto, si los
requisitos para la pensién de vejez no estaban satisfechos
para la fecha de fallecimiento, los eventuales beneficiarios de
la pensién de sobrevivientes son los mismos de [a
indemnizacién sustitutiva, lo que quiere decir que quienes no
tuvieren la condicién de beneficiarios de Ia pension de
sobrevivientes, tampoco lo seran para la referida
indemnizacién. (...)

En sede de instancia, a mas de lo dicho en casacion, no
Sobra anotar que el literal ¢) del articulo 1, lo mismo que el
inciso 3 del articulo 4 del Decreto 1730 de 2001, vigente para
la fecha en la que se produjo el fallecimiento de Ia
asegurada, es decir, 6 de mayo de 2002, también permiten
colegir que sblo los beneficiarios del causante pueden
reclamar la indemnizacién sustitutiva, beneficiarios que
segtn lo expuesto son los mismos de la pension de
sobrevivientes en el caso de que se dieran los presupuestos
legales para su causacién”.
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De conformidad con lo explicado, cabe acotar que al estar
reconocida la calidad de beneficiaria de la demandante, el tema
relativo a la convivencia de la conyuge con el causante, estaba

por fuera de debate.

En lo que tiene que ver con los intereses moratorios, la Sala ha
sostenido que como la pensién de sobrevivientes, como la aquif
debatida, est4 gobernada por el Sistema de Seguridad Social de
que trata la Ley 100 de 1993, son procedentes los intereses
moratorios previstos por el articulo 141, ibidem, por tanto, hay
lugar al reconocimiento y pago de éstos, dado que esta probada
su procedencia, por cuanto hubo demora en el reconocimiento de

la pension deprecada.

Es suficiente lo anterior para concluir que el Tribunal incurrio en
los yerros juridicos que le endilga la censura, por tanto habra de
casarse la sentencia, y en su lugar, se confirmara el fallo del a

quo.
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En sede de instancia, ademés de las razones esbozadas, es
imperioso dejar en claro que, por remisién del paragrafo del
articulo 12 de la Ley 797 de 2003, la. pensidon a que tienen
derecho los beneficiarios es la establecida en el articulo 46 de la
Ley 100 de 1993, cuyo monto es el sefalado en el articulo 48 de
esa ley. No tienen derecho a la prestacién por muerte en los
términos del Acuerdo 049 de 1990, al que se acudié
equivocadamente por el juzgador de primer grado, toda vez que,
teniendo en cuenta que el afiliado fallecié en vigencia de la citada
Ley 797 de 2003, era esa la norma aplicable, sin que pudiera
acudirse a la condicién méas beneficiosa, conforme lo adoctrinado

por esta Sala.

Sin embargo, como de utilizarse ef citado articulo 48 de Ia Ley 100
de 1993, el monto que se obtendria seria menor al de |a pension
minima legal, respecto de ello se concluiria lo mismo que en la
primera instancia, esto es, que la cuantia de Ia pensién no debe
Ser “inferior al salario minimo legal mensual vigente (...)" (folio 41). Por esa
razén, aunque las normas que para la Corte deben aplicarse son

diferentes a las utilizadas en esa providencia, habra de
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confirmarse el fallo de primera instancia, ademas, porque, por otra
parte, esta probada la procedencia de los intereses moratorios del
articulo 141 de la Ley 100 de 1993, dado que hubo demora en el

reconocimiento de la pensién deprecada.

Se autorizara al 1SS, para que en el evento de haber la parte
demandante reclamado la indemnizacién sustitutiva, descuente Io

pagado por la referida indemnizacion de las sumas a pagar.

Sin costas en el recurso extraordinario, dada su prosperidad. Las

de segunda instancia a cargo del demandado.

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacién Laboral, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad deo la ley, CASA la sentencia dictada el
26 de febrero de 2009, por la Sala Segunda de Decisidn Laboral
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin, dentro del
juicio ordinario laboral seguido por MARIA INES PARRA

PIEDRAHITA contra el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES.
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En sede de instancia CONFIRMA el fallo proferido el 30 de
noviembre de 2007 por el Juzgado Doce Laboral del Circuito de
Medellin y autoriza al ISS, para que en el evento de haber la parte
demandante reclamado la indemnizacién sustitutiva, descuente lo

pagado por la referida indemnizacién de las sumas a pagar.

Sin costas en el recurso extraordinario. Las de segunda instancia

a cargo del demandado.

COPIESE, NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y DEVUELVASE EL
EXPEDIENTE AL TRIBUNAL DE ORIGEN.

FRANCISCO JAVIER RICAURTE GOMEZ
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