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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA DE CASACION LABORAL

Radicacién No. 44165

Acta No. 02

Magistrado Ponente: FRANCISCO JAVIER RICAURTE GOMEZ
Bogotd, D.C,, treinta y uno (31) de enero de dos mit doce (2012).

Decide la Corte el recurso de casacion interpuesto por el
apoderado judicial del INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES,
contra la sentencia proferida por la Sala de Descongestion
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D.C.,
el 30 de septiembre de 2009, en el proceso ordinario laboral
promovido por CARMEN ROSA CASTILLO CASTRO en su
propioc nombre y en el de sus menores hijas DIANA PAOLA Y
MARIA CRISTINA GOMEZ CASTILLO contra el INSTITUTO DE

SEGUROS SOCIALES y ROBERTO VERGARA TAMARA.
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Rad. No. 44165
Institutd de Seguros Sociales vs. Roberio Vergara Tamara y Carmen Rosa Castillo Castro

ANTECEDENTES

CARMEN ROGA CASTILLO CASTRO en su propio nombre y en
el de sus menores hijas DIANA PAOLA Y MARIA CRISTINA
GOMEZ CASTILLO demandé al 1SS y a ROBERTO VERGARA
TAMARA, con el fin de que fueran condenados de manera
principal el 1SS vy subsidiariamente RCBERTO VERGARA
TAMARA a reconocerles y pagarles la pensién de sobrevivientes
a partir del 22 de junio de 2001, fecha del fallecimiento del
causante y, como consecuencia de lo anterior, a pagarles las
siguientes sumas de dinero: el valor de las mesadas pensionales
comprendidas entre el 22 de junio de 2001, fecha del fallecimiento
del sefior GOMEZ SUAREZ y hasta la fecha en que se produzca
el pago total de la obligacidn, los reajustes de ley aplicados a la
mesada pensional a enero de 2002, 2003, 2004, 2005, 2006,
2007 y los que se causen con fecha posterior a la presentacion de
la demanda, el valor de las mesadas adicionales de junio vy

diciembre de 2001, 2002, 2003, 2004, 2005, 2006, 2007 y las que




Rad. No. 44165
Instituto de Seguros Sociales vs. Roberto Vergara Tamara y Carmen Rosa Castillo Castro

se causen con fecha posterior a la presentacién de la demanda, el
valor de los intereses moratorios sobre el valor de las mesadas
ordinarias y adicionales de junio y de diciembre de acuerdo con lo
establecido por el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, la
indexacion o correccién monetaria aplicada a los valores debidos

hasta la fecha de pago, se condene a la “sfiliacién al Sistema General
de Seguridad Social en salud de ia demandante y de sus menores hjjas en

calidad de pensionadas” (folio 4), lo ultra y extra petita, las costas y

gastos del proceso.

Fundamentd sus peticiones, esencialmente, en que el causante
SAMUEL GOMEZ SUAREZ prestd sus servicios a ROBERTO
VERGARA TAMARA, en virtud de un contrato de trabajo a
término indefinido, desde el 6 de octubre de 1983 hasta el 22 de
junio de 2001, fecha en la cual fallecio; el causante estuvo afiliado
al 1SS, para el riesgo de invalidez, vejez y muerte desde el 6 de
octubre de 1983 por cuenta del empleador Roberto Vergara
Tamara; el asegurado al momento de su fallecimiento habia

cotizado mas de 800 semanas para pensién al ISS; al 31 de
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diciembre de 1994, tenia cotizadas 586.4286 semanas; el sefior
SAMUEL GOMEZ SUAREZ y ia demandante hicieron vida marital
como compafieros permanentes desde ei afio 1986 hasta la fecha
de su fallecimiento; ia demandante dependia econdmicamente de

su companero permanente Samuel Gomez Suarez; “fruto de la

union matital de SAMUEL GOMEZ SUAREZ Y CARMEN ROSA CASTILLO
CASTRO naciercn DIANA PAOLA Y MARIA CRISTINA GOMEZ CASTILLO

el dia 23 de septiembre de 1989 y el 12 de julio de 1992 respectivamente.”

Agregd, que solicitd al ISS la pensidn de sobrevivientes; mediante
la Resolucion 006289 de 2004, el instituto le negd a la parte

actora la pensidén de sobrevivientes, al considerar “Que cumplidos

los framites reglamentarios se establecié que el asegurado al momento de su

fallecimiento no estaba cotizando al sistema, y acredita aportes durante 99

semanas de las cuales 0 fueron cotizadas en su ultimo afo de vida.”,
interpuso accion de tutela con el fin de que el ISS se pronunciara
respecto del derecho peticién elevado ante dicha entidad el 18 de
octubre de 2005, donde solicitaba la pensién de sobrevivientes:;
en cumplimiento a la accién de tutela, ei 1SS mediante Resolucion

041660 del 11 de octubre de 2008, manifiesta que:
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“... el Empleador ROBERTO VERGARA TAMARA habia
cancelado los periodos de abril, mayo, julio, septiembre,
octubre de 1995, mayo, junio, julio, septiembre, octubre de
1996; Febrero, Marzo, Abrit de 1997; Marzo, Abril, Mayo,
Junio, Julio, Agosto, Septiembre, Octubre, Diciembre de
1998; Enero a Diciembre de 1999; Enero a Diciembre de
2000, Enero a Junio de 2001 con posterioridad al
fallecimiento del asegurado, razén por la cual confirma la
Resolucion 006289 del 26 de marzo de 2004..." (Folios 78 a
79).

Expreso, que el 29 de abril de 2002, es decir con posterioridad al
fallecimiento del causante, el empleador cancel6 las cotizaciones
para el riesgo de pension; el ISS en ninglin momento inicié las
acciones legales o extralegales tendientes a obtener que el
empleador ROBERTO VERGARA TAMARA, cancelara los
aportes por sus trabajadores lesionando de esta forma los
intereses dei causante, su compafiera permanente y sus menores

hijas.

Al dar respuesta a la demanda (Folios 117 a 124), la cual fue
subsanada, el Instituto de Seguros Sociales se opuso a las
pretensiones; en cuanto a los hechos acept6 algunos, negé otros,
y de los demas, dijo que no le constaban y no era tal. En su

defensa propuso las excepciones de prescripcién y caducidad,
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compensacion, cosa juzgada, inexistencia del derecho y de la

obligacion, cobro de lo no debido, “NO CONFIGURACION DEL
DERECHO AL PAGO DEL L.P.C., IMDEMNIZACICN (sic) MORATORIA, Ni

DE INDEXACION O REAJUSTE ALGUNO”, buena fe y declaratoria de

otras excepciones.

Por su parte, ROBERTO VERGARA TAMARA, mediante
apoderado judicial, al contestar la demanda (fls. 133 a 138), se
opuso a las pretensiones, acepté algunos hechos, negé otro y de
los demas, dijo que no le constaban. Propuso las excepciones de
pago, “COBRO DE LO NO DEBIDO- INEXISTENCIA DE LAS
OBLIGACIONES RECLAMADAS’, buena fe, prescripcion, inexistencia

de obligaciones subsidiarias y compensacion.

El Juzgado Primero Laboral de Descongestidén del Circuito de
Bogota D.C., mediante fallo del 27 de junio de 2008 (folios 361 a
379), condend al demandado ROBERTO VERGARA TAMARA a

reconocer y pagar ‘“la pension de sobreviviente en forma vitalicia en un

porcentaje del 50%, a la sefiora CARMEN ROSA CASTILLO CASTRO, en
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calidad de compaiera permanents; y 50% como representante legal de
DIANA PAOLA Y MARIA CRISTINA GOMEZ CASTILLO, desde el 12 de abril
de 2004, en una cuantia equivalente al salario minimo legal mensual vigente,

junto con las mesadas pensionales ordinarias y adicionales, que se

generaron con sus correspondientes ajustes anuales” también o
condeno a afiliar a la actora en calidad de compafiera permanente
y a las menores DIANA PAOLA Y MARIA CRISTINA GOMEZ
CASTILLO, al Sistema General de Salud; a pagaries los intereses
moratorios a la tasa maxima, desde el 12 de abril de 2004, hasta
que se produzca el pago; absolvio al INSTITUTO DE SEGUROS
SOCIALES de todas las pretensiones elevadas en su contra:
declard probada parcialmente la excepcién de prescripcion y no
probadas las demdas propuestas; condené en costas al

demandado ROBERTO VERGARA TAMARA.

LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL

Al conocer del proceso, por apelacion interpuesta por la parte

demandante y uno de los demandados, esto es, ROBERTO

\{Ej
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VERGARA TAMARA, la Sala de Descongestién Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D.C., mediante
sentencia del 30 de septiembre de 2009, modificd |la sentencia del
a quo, para absolver al sefior ROBERTO VERGARA TAMARA de
tedas las pretensiones incoadas en su contra, y en su lugar,
condeno al Instituto de Seguros Sociales, a reconocer y pagar la

pension de sobrevivientes a la demandante, “teniendo en cuenta para
tal efecto los mismos parametros que quedaron fijados por el a quo en el

proveido acusado.” (folio 420); y, se abstuvo de imponer costas en la

alzada.

En lo que interesa al recurso extraordinario, el Tribunal dijo que e}
causante, prestdé sus servicios al demandado ROBERTO
VERGARA TAMARA desde el 6 de octubre de 1983 al 22 de junio
de 2001; a la fecha de su fallecimiento se encontraba afiliado al
INSTITUTO DE LOS SEGUROS SOCIALES para los riesgos de
invalidez, vejez y muerte; el asegurado fallecio el 22 de junio de
2001, conforme se desprende del registro civil de defuncion;

estaba plenamente acreditada la calidad que dijo ostentar la

o
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demandante quien actu6 también en representacion de sus hijas
menores; las que para los efectos de una eventual condena
serian las beneficiarias de la pension reclamada “por tener todas

ellas dicha calidad acreditada en el proceso del cumplimiento de los

requisitos establecidos en el articulo 46 de la Ley 100 de 1993 (...)” (Folio

415).

Sobre el recurso del demandante, expreso:

“Para resolver el reproche del recurrente que tiene que ver
con la directa responsabilidad del 1.S5.S. sobre el
reconocimiento y pago de la prestaciéon econémica
reclamada, es necesario dejar sentado, que las normativas
aplicables al caso de autos, son las vigentes para la época
en que ocurrio el deceso del afiliado (22 de junio de 2001),
esto es, las establecidas en el articulo 46 de la Ley 100 de
1993 que exigian para ese entonces un numero total de 26
semanas cotizadas dentro del ditimo afio anterior al
fallecimiento del afiliado”, (Folio 415).

Seguidamente, transcribio el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, el
cual contempla los requisitos para que se reconozca y pague el

derecho a la pensién de sobrevivientes, para luego sefalar, que:

“Sobre el punto de inconformidad que tiene que ver (sic) el
reconocimiento y pago de la prestacién por parte del 1.S.S. a
las beneficiarias de la prestacién, conforme lo contempla el
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articulo 63 Supralegal de dar aplicacién a la condicion mas
beneficiosa, es pertinente anctar, que tal y como lo informo el
memorialista en su escrito de impugnacion, la historia laboral
reportada por la entidad de segquridad social es clara al
informar que, el sefior SAMUEL GOMEZ SUAREZ (q.e.p.d.),
entre el 6 de octubre de 1983 y el 31 de diciembre de 1394,
ya fenia cotizadas validamente 586.4286 semanas, las
cuales sin duda, fueron producto de ios aportes realizados en
ese entonces por parte de su empleador ROBERTO
VERGARA TAMARA, el que si bien es cierto, omitié realizar
el pago oportuno de algunas cotizaciones al sistema de
sequridad social y en ese orden no aparecieron las ultimas
26 semanas que exige Jla norma para efecto del
reconocimiento y pago de la pensién de sobrevivientes, dicha
eventualidad no es 6bice del reconocimiento que debe hacer
la entidad de seguridad social a la cual se encontraba afiliado
el causante, pues las razones esgrimidas en la defensa, que
fienen que ver con la mora por parte del empleador en el
pago de los aportes a favor del frabajador, no la exonera de
su obligacion legal del reconacimiento que debe hacer a las
beneficiarias del derecho prestacional reclamado en esta
demanda, pues rrevisadas (sic) las normas vigentes
aplicables al sub judice, y la situacién factica del caso, la
Sala considera que en el presente asunfo se dan lcs
supuestos facticos y juridicos necesarios para que el
INSTITUTO DE LOS SEGUROS SOCIALES otorgue la
pension de sobrevivientes en aplicacion al principio
constitucional de fa condicion mas beneficiosa, ya que a la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1893, el afiliado
fallecido, tenia cumplido los requisitos exigidos por el
Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decrefo 758 de!
mismo afio, pues si observamos el reporfe de cotizaciones
gue aparecen visibles en las documentales que obrah en
folios 14-17, las mismas ascienden a un total de 586.4286
semanas entre el 6 de octubre de 1983 y el 31 de diciembre
de 1994.

En efecto, si el causante hizo aportes durante 586.4286
semanas, no es juridicamente aceplable negar la pensién de
sobrevivientes a sus beneficiarios por no haber cumplido con
los requisitos que prevé la Ley 100 de 1393, cuando si reune
con las exigencias de que frata el acuerdo 049 de 1990,
aprobado por el Decreto 758 del mismo afio, cencretamente
sus articulos 6°, 25 y 27, esto es, 300 semanas en cualquier

10
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tiempo anterior a su muerte o 150 semanas en los seis (6)
afios anteriores, cuyas normativas serian las aplicables al
sub lite”. (Folios 146 a 417)

A renglén seguido, aludié a las sentencias de esta Sala de la
Corte del 30 de noviembre de 2000, radicacion 15057, marzo 5 de
2001, radicacion 15449, septiembre 15 de 2004, radicacion 22176
y del 18 de febrero de 2005, radicacion 22732, que abordan el
tema de la aplicacion del principio de la condicibn mas

beneficiosa, donde se ha dicho que;

‘el crédito social reclamado no se puede negar a los
derechohabientes de un afilado (sic) bajo el tnico pretexto de
no cumplir con la densidad minima de cotizaciones (26
semanas) en el affo inmediatamente anterior al deceso, si
durante la vinculacién con la seguridad social satisfizo las
exigencias del articulo 6° del acuerdo 049 de 1990”. (Folio
417)

Posteriormente, se refirié a la sentencia de esta Sala de la Corte
del 24 de julio de 2003, radicacion 19917, en la cual se sostuvo lo

siguiente:

“la Sala en mdltiples oportunidades ha sostenido gue con
sujecion a los articulos 13 de la ley que entronizé el sistema
de seguridad social integral y 53 de la Carta Politica, no es

11
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posible desconocer a una persona, asi haya fallecido en
vigencia de la nueva ley y no haya cotizado 26 semanas en
el witimo afio de su vida, las semanas previamente
aportadas, si con ellas hubiera podido obtener una pension
de acuerdo con los reglamentos del 1.S.57. (Folio 417).

El juez colegiado continué su argumentacién de la siguiente

manera.

“Ahora bien, como el a quo dispuso en el failo de primer
grado que quien tenia la responsabilidad del pago de la
pension de sobreviviente reclamada en esta demanda era el
empleador ROBERTO VERGARA TAMARA, por cuanto
omitio efectuar el pago oportuno de las cotizaciones dentro
de las ditimas 26 semanas exigidas en la norma, es
conveniente anotar, que si bien es cierto, no existe duda
dentro del proceso que ftal circunstancia si acontecio, toda
vez que se verificaron cotizaciones hasta el 3 de diciembre
de 1996 y ofras con posterioridad al fallecimientc del afiliado
(fis 214-217 y 289-291), también es sabido que la Ley 100 de
1993 faculto a las enfidades de seguridad social para que
ejercieran el cobro coactivo de las obligaciones de los
empleadores incumplidos o morosos (...) en el pago de las
cotizaciones, situacion ésta que no se logra acreditar en el
presente asunto”.

Para explicar lo anterior, se trae a colacion la sentencia Rad.
31325 del 31 de marzo de 2009, en la cual se reitera
posiciones de la Méaxima Corporacion frente a asuntos
similares en la que refiers.

“...Corresponde sefialar que la mora en el pago de unos
aportes, no libera a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES del pago de la prestacion debida, esto es la de
sobrevivientes, pues como lo dice el recurrente, el juzgador
no tuvo en cuenta que la empresa habia aportado unas
semanas y que la mora de ofras, “es inane para efectos de la

12

\t S TR N -mT«. [ t S



Rad. No. 44165
Instituto de Seguros Sociales vs. Roberto Vergara Tamara y Carmen Rosa Castillo Castro

responsabilidad del fondo demandado en el pago de la
pension...” (Folios 417 a 418).

Asimismo, reprodujo pasajes de la sentencia de esta Sala del 22
de julio de 2008, radicacion 34270, reiterada en la del 28 de

octubre de la misma anualidad, para después concluir:

‘en el presente asunto existe soporfe normativo y
jurisprudencial suficiente que permite dar aplicacion al
principio de la condicién mas beneficiosa, por lo que le asiste
el derecho a la demandante de acceder a la pensién de
sobrevivientes reclamada, tal como se dejé precisado en
acapites que anteceden, esto es, de conformidad con lo
dispuesto en el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el
decreto 758 del mismo afio, derecho ésfe que sin duda
debera ser reconocido por el INSTITUTO DE LOS
SEGUROS SOCIALES y no por el empleador incumplido en
el pago de las colizaciones, como equivocadamente o
dedujo el a quo. {...)". (Folio 419).

EL RECURSO EXTRAORDINARIO

Fue interpuesto por uno de los demandados, esto es, el
INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, concedido por el Tribunal

y admitido por la Corte.

13
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ALCANCE DE LA IMPUGNACION

Preteinde el recurrente que la Corte case la sentencia impugnada,

para que, en sede de instancia, confirme la sentencia del a quo.

Con tal propésito formula tres cargos, por la causal primera de
casacién, que fueron replicados, los cuales se estudiaran
conjuntamente por estar orientados por la misma via, compartir

una argumentacion comun y, perseguir idéntico fin.

PRIMER CARGO

Lo piantea asi:

“La sentencia violé la ley sustanciai porque aplico
indebidamente el articulo 25 del Acuerdo 49 de 1390,
acuerdo aprobado por el articulo 1° del Decreto 758 de 1980,

14
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e infringi6é directamente el articulo 8° del Decreto 1824 de
1965, el articulo 13 del Decreto 2665 de 1988, los articulos
13, 17, 22, 31 y 46 de la Ley 100 de 1993 y ef articuio 18 de/
Decreto 1818 de 1996.” (Folio 21).

En la argumentacién sostiene el censor que el ad quem dio por
probado el hecho de haberse omitido por el empleador Roberto

Vergara Tamara el pago oportuno de las cotizaciones durante las

ultimas 26 semanas exigidas por e! articulo 46 de la Ley 100 de

1993 como requisito para que los miembros del grupo familiar del
afiliado que muere obtengan el derecho a la pension de

sobrevivientes.

De otro lado, la censura sefiala que:

“Como es un hecho plenamente probado en el proceso que
Samuel Gémez Suérez murié el 22 de junio de 2001 -hecho
que aqui no se discute-, o sea, hallandose vigente la Ley 100
de 1993, que paladinamente estatuye en el articulo 46 como
requisito para obtener la pensién de sobrevivientes que si el
afillado se encuentra cotizando al sistema debe haber
cotizado por lo menos 26 semanas al momento de la muerte
0 que si ha dejado de cotizar al sistema “hubiere efectuado
aportes durante por lo menos veintiséis (26) semanas del
afo inmediatamente anterior al momento en que se produzca
la muerte”; e igualmente quedd probado que Roberto
Vergara Tamara, quien era el empleador del fallecido, omitié
pagar las cotizaciones durante las 26 semanas que exige

15
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dicha norma -hecho que tampoco se controvierte, no seria
mas lo que tendria que alegar para demostrar la aphcacién
indebida de la norma del reglamento general del seguio
social obligatorio de invalidez, vejez y muerte y la infraccion
directa de la ley (...)”". (Folio 22).

Seguidamente, asegura que esta Sala ha sostenido que las leyes
de seguridad social tienen un efecto general inmediato; en tai
virtud deben aplicarse a las situaciones vigentes o en curso en el
momento en que ellas empiezan a regir, adicionalmente expresa

lo siguiente:

“(...) la Sala de Casacion Laboral ha calificado de
improcedente el que se le hubiera dado aplicacion a la
denominada “condicién mas beneficiosa” para hacer
prevalecer la ley anterior sobre la ley en vigor;, asi que,
mutatis mutandis, la jurisprudencia conforme a la cual las
leyes sobre seguridad social son de orden ptiblico y tienen
efecto general inmediato expresada con reiteracion en esos
fallos es totalmente aplicable a los unicos hechos relevantes
debidamente probados en este juicio: que fa muerte de
Samuel Gémez Suarez ocurrié 22 de junio de 2001 y que
Roberto Vergara Témara, quien era su empleador, “omitic
efecfuar el pago de las cotizaciones durante las Ultimas 26
semanas en lanorma’(...)

Si las disposiciones legales que regulan la seguridad social
son de orden publico y si, por tal razén, dichas normas
producen efecto general inmediato (debiéndose aplicar a
todas las situaciones que no hayan quedado definidas o
consumadas conforme a leyes anteriores), violo la ley la
decisién judicial adoptada en la sentencia impughada en
casacion, pues, ademas de haber infringido directamente el

16
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articulo 46 de la Ley 100 de 1993, al no haberle hecho
producir efectos debiendo hacerlo, aplicé indebidamente al
caso e/ arliculo 25 del Acuerdo 49 de 1990, arguyendo lo que
denomino “principio de la condicion mas beneficiosa”, en vez
de haberse sometido al imperio de lo ordenado en la Ley 100
de 1993 respecto de la pension de sobrevivientes en cuanto
a los requisitos que deben ser satisfechos para que los
miembros del grupo familiar del afiliado que fallece -estando
cotizando al sistema o habiendo dejado de cotizar para el
mismo- tengan derecho a dicha prestacién. (...)". (Folios 22 a
23).

Sobre la infraccion directa de los articulos 13, 17, 22 y 31 dela

Ley 100 de 1993, indica:

“se produjo por no haberle hecho producir efectos a estas
normas que de manera absolutamente clara, y sin que exista
la menor oscuridad o ambigliedad en su tenor literal,
estatuyen, en su orden, que la obligacién de efectuar los
aportes esfablecidos en dicha ley es una de las
caracteristicas del sistema general de pensiones; la
obligatoriedad de las cotizaciones “por parte de los afiliados y
empleadores, con base en el salario que aquellos
devenguen’, la responsabilidad que tiene el empleador de
pagar tanto su aporfe como el de los trabajadores a su
servicio, debiendo responder “por la totalidad del aporte aun
en el evento de que no hubiere efectuado el descuento al
trabajador” y la aplicabilidad al régimen de prima media con
prestacion definida de “las disposiciones vigentes para los
seguros de invalidez, vejez y muerte a cargo del Instituto de
Seguros Soclales, con Jas adiciones, modificaciones y
excepciones contenidas en esta ley”. (Folio 24).
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En lo que tiene que ver con el articulo 8° del Decreto 1824 de
1965, el articulo 13 del Decreto 2665 de 1988 y el articulo 18 del

Decreto 1818 de 1996, dice:

“fueron infringidos directamente porque al proferir |a
senfencia el tribunal no les hizo producir efectos en el caso al
dejar de aplicarios, a pesar de que ellos preceptuan que
‘cuando la mora en el pago de los aportes sea causa para no
conceder al asegurado las prestaciones [éstas] seran de
cargo del patrono, mientras subsista el estado de mora”; que
el Instituto de Seguros Sociales no esta obligado a oforgar
las prestaciones econoémico-asistenciales propias de los
seguros de enfermedad general, maternidad, servicio médico
familiar, invalidez, vejez y muerte, accidentes de frabajo y
enfermedades profesionales cuando el empleador se
encuentra en mora y que a él corresponde “su
reconocimiento en la forma y cuantia en que el ISS las
hubiere otorgado si no hubiere existido la mora”, y que las
consecuencias derivadas de no presentar la aufoliquidacion
de aportes o de no efectuar el pago de las colizaciones “que
afecten el cubrimiento del sistema de seguridad social
integral o la prestacion de los servicios a uno o mas de los
afiliados, seran responsabilidad del empleador”. (Folio 24).

SEGUNDO CARGO

Acusa también por aplicacién indebida el articulo 25 del Acuerdo
49 de 1990, asi como las demas disposiciones enlistadas en el

primer cargo, pero en la modalidad de interpretacion erronea.
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La argumentacién es similar a la indicada en la primera

acusacion, adecuada a la modalidad de interpretacion errénea.

TERCER CARGO

Lo formula de |a siguiente manera:

‘La sentencia violo la ley sustancial porque interpreté
erroneamente el articulo 48 de la Constitucién Politica y
aplicé indebidamente el articulo 45 de ella.

Tambien viold la ley la sentencia porque aplico
indebidamente el articulo 25 del Acuerdo 49 de 1990,
acuerdo aprobado por el articulo 1° del Decreto 758 de 1990,
interpreto erréneamente los articulos 17, 20, 22, 23 y 33 de Ja
Ley 100 de 1993 e infringi6 directamente el articulo 46 de
dicha ley.”

En el desarrollo del cargo, el recurrente arguye que cuando la
controversia se refiere al sistema de seguridad social integral, los
principios que deben animar la interpretacién son los propios de la

Seguridad Social; principios que de conformidad con el texto
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original del articulo 48 de la Constitucion Pglitica son ia eficiencia,
la universalidad y la solidaridad, y a los cuales se agregd “a
sostenibilidad financiera del sistema pensional” mediante el Acto
Legislativo 1 de 2005; la Ley 100 de 1983 establecid los “términos”
como deben obligatoriamente entenderse esos tres principios vy,
ademas, adiciond y definid los de “infegralidad, unidad y participacion,
son estos siete principios en ftotal, cualro de ellos directamente consagrados
en la Constitucion Politica y los otros tres en la Ley 100 de 1983, los unicos

criterios que deben inspirar a los jueces en los litigios en los cuales se

debaten derechos propios de la seguridad social integral”. (Folio 30).

Agrega, que segun la doctrina constitucional sentada en el fallo C-

168 del 20 de abril 1995, “os derechos de los trabajadores que no

pueden ser menoscabados por la ley no son otros distintos a los “derechos
adquiridos” a que se refiere el articulo 58 de la Constitucion Politica”. (Folio

31).

Del mismo modo, aduce que si se acata el pensamiento de [a
Corte Constitucional y la interpretacion que del articulo 53 de la

Constitucidon Politica hizo en la antecitada sentencia, “no queda otro
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camino que concluir que esa norma constitucional no consagra lo que ha

dado en llamarse “principio de la condicién mas beneficiosa’. (Folio 31).

El recurrente contintia su argumentacion de la siguiente manera:

“También el tribunal desconocié el criterio expresado por la
Sala de Casacién Laboral en sentencia de 14 de junio de
2006, puesto que la cuestion juridica estudiada en ese fallo
se refiere a la obligacién del empleador de hacerse cargo de
la pension de sobrevivientes si ha pagado tardiamente las
cotizaciones al fondo de pensiones, (.. ).

Aparece claro que el tribunal en su ilegal decision también
perdio de vista “que las entidades que cubren los riesgos de
invalidez, vejez y muerte son administradores de unos
dineros de quienes cotizan cumplidamente al sistema” y la
consecuencia de haber perdido de vista el carécter de
simples administradores de los dineros de quienes cotizan
cumplidamente al sistema no es otra que “la disminucién de
sus rendimientos en perjuicio de quien paga cumplidamente
y la inestabilidad econémica del mecanismo”.

Como bien quedé explicado en la sentencia: ‘Ningun sistema
que opere a base de la contribucion de los afiliados puede
constituirse y mantenerse cuando se adoptan decisiones
Jjudiciales que dejan sin sancién el incumplimiento en el pago
de las colizaciones” FExactamente esto fue lo que aqui
ocutrio: se defo sin sancién “el incumplimiento en el pago de
las cotizaciones” (...)

La interpretacion errénea de las normas se demuestra con la
sola lectura de tales preceptos legales, pues los articulos 17,
20, 22 y 23 de la Ley 100 de 1993 claramente preceptuan la
obiigatoriedad de efectuar las cotizaciones obligatorias al
sistema general de pensiones durante la vigencia de la
relacion laboral por parte de los afiliados y empleadores: que
el empleador es responsable tanto del pago de su aporte
como del aporte de los trabajadores a su servicio, por lo que
debe descontar “del salario de cada afiliado, al momento de
su pago, el monto de las cotizaciones obligatorias y el de las
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voiluntarias que expresamente haya autorizado por escrifo el
afiliado”, debiendo trasladar dichas sumas “a ia entidad
elegida por el trabajador, junto con las correspondientes a su
aporte, dentro de los plazos que para el efecto determine el
Gabierno” y que si no lo hace debera entonces responder
“por la ftotalidad del aporte aun en el evenio de que no
hubiere efectuado el descuento al trabajador” y también de la
“sancién moratoria” equivalente al interés por mora “que rige
para el impuesto sobre la renta y complementarios”,
intereses que tratandose del régimen solidario de prima
media con prestacion definida “se abonaran en el fondo de
reparto correspondiente”. (Folios 32 a 34).

LA OPOSICION DE ROBERTO VERGARA TAMARA (UNO DE

LCS DEMANDADOS).

Dice que los cargos pretenden desconocer e inaplicar el criterio
jurisprudencial actualmente vigente sobre la aplicacion del

principio de la condicibn mas beneficiosa, asi como “el claro criterio

definido por esta Corporacion er tratandose de la responsabilidad que recae
sobre las entidades administradoras del sistema general de pensiones, de
realizar las labores tendientes al cobro de las acreencias derivadas del
incumplimiento de los empleadores frente al pago de los aportes dirigidos a
cubnir las contingencias derivadas de la invalidez, la vejez y la muerte de sus

frabajadores (...)” (Folio 44).
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LA REPLICA DE CARMEN ROSA CASTILLO CASTRO (PARTE

DEMANDANTE).

Expresa que esta Sala en reiteradas providencias ha precisado
los requisitos en que debe fundirse la condicién mas beneficiosa,
en soporte de lo cual cita la sentencia del 4 de diciembre de 20086,
radicacién 28893, donde se expone en que eventos se debe
reconocer la condicién mas beneficiosa para el reconocimiento

de la pension de sobrevivientes; “E/ tribunal acogié en debida forma lo

dicho al interior de esta Sala de Casacion, aceptando la condicion méas
beneficiosa como un principio legal y constitucionalmente acepfable a
asuntos de materia pensional, y que aplica para este caso de manera
contundente, ya que se dan fodas sus condiciones, protegiendo las
prerrogativas del afiliado a una pension de sobrevivientes, asi no hubiera

cotizado las 26 semanas en el afio anterior a su fallecimiento”. (Folio 53).

A su vez, aduce que la ley facultd a las entidades de seguridad
social para que ejercieran el cobro coactivo de las obligaciones de

los empleadores.
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CCNSIDERACIONES DE LA CORTE

Dada la via directa seleccionada por el recurrente no hay
discusion en torno a los siguientes fundamentos facticos que
encontré demostrados el Tribunal: que el causante prestd sus
servicios al demandado ROBERTO VERGARA TAMARA desde el
6 de octubre de 1983 al 22 de junio c‘le 2001, a la fecha de su
fallecimiento se encontraba afiliado al INSTITUTO DE LOS
SEGURQS SOCIALES para los riesgos de invalidez, vejez y
muerte, el asegurado fallecio el 22 de junio de 2001, conforme se
desprende del registro civil de defuncidn, estaba plenamente
acreditada la calidad que dijo ostentar la demandante quien actus

también en representacién de sus hijas menores.

La inconformidad del censor la hace consistir en que debia
aplicarse la normatividad vigente al momento det fallecimiento del

afiliado, 22 de junio de 2001, esto es, los articulos 13, 17, 22, 31y
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46 de la Ley 100 de 1993, no siendo procedente acudir al principio

de la condicién mas beneficiosa.

Igualmente, el recurrente le cuestiona al Tribunal, que dando por
probado que el empleador Roberto Vergara Tamara, omitio
efectuar el pago oportuno de las cotizaciones del causante dentro
de las Uitimas 26 semanas exigidas en la norma. hubiese
condenado al ISS a reconocer y pagar la pension de

sobrevivientes.

Ahora bien, sobre este UGltimo aspecto, esta Sala habia venido
sosteniendo inicialmente, que en caso de retardo del empleador
en el pago de los aportes de sus trabajadores al régimen de
seguridad social, era ese empleador moroso o incumplido quien
debia asumir las prestaciones derivadas de! Sistema y no las
entidades que lo administran, no obstante tal criterio
jurisprudencial fue rectificado por la mayoria de ia Sala, desde Ia
sentencia del 22 de julio de 2008, radicacién 34270, reiterada,

entre otras, en la del 10 de febrero de 2009, radicacién 31307,
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35985 del 29 de septiembre de 2009 y 33635 del 22 de junio de
2010, donde se acogid la tesis de que al examinar la mora en el
pago de los aportes al Sistema de Seguridad Social en
Pensiones, por parte del empleador, se deben tener en cuenta no
sdlo las normas que hacen referencia a los deberes del
empleador, en lo que respecta a los pagos oportunos de los
aportes y las consecuencias que se derivan de su incumplimientc,
sino las que facultan e imponen a las administradoras, adelantar
acciones de cobro, para el recaudo efectivo de Ilos
correspendientes aportes. Asi se pronuncié esta Sala en la

sentencia del 22 de julio de 2008, radicacidn 34270:

“Dentro de las obligaciones especiales que le asigna la ley a
las administradoras de pensiones esta el deber de cobro a
los empleadores de aqueilas cotizaciones que no han sido
satisfechas oportunamente, porque a ellas les corresponde
garantizar la efectividad de los derechos de los afiliados
mediante acciones de cobro como lo dispone el articulo 24
de la Ley 100 de 1993.

Si bien la obligacién de pago de la cotizacion esta radicada
en cabeza del empleador (art. 22 de la Ley 100 de 1993),
antes de trasladar las consecuencias del incumplimiento de
ese deber al afiliado o a sus beneficiarios, es menester
examinar previamente, si las administradoras de pensiones
han cumplido el que a ellas les concierne en cuanto a /a
diligencia para llevar a cabo las acciones de cobro.

El afiliado con una vinculacion laboral cumple con su deber
de cotizar, desplegando la actividad econdmica por la que la
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contribucion se causa. Estc genera un crédito a favor de la
entidad administradora, e intereses moratorios si hay
tardanza en el pago.

Las administradoras de pensicnes y no e! afiliado, tienen por
ley la capacidad de promover accion judicial para el cobro de
las cotizaciones, por lo tanto no se puede trasladar
exclusivamente la responsabilidad de la mera en el page de
las cotizaciones a los empleadores, sinc que previamente se
debe acreditar que las administradoras hayan adelantado el
proceso de gestion de cobro, y si no lo han hecho la
consecuencia debe ser el que se les imponga el pago de la
prestacion.”

Bajo esta nueva optica no aparece equivocada la hermenéutica

del Ad quem, al sefialar “/a Ley 100 de 1993 faculté a las entidades de

seguridad social para que ejercieran el cobro coactive de las obligaciones de
los empleadores incumplidos o morosos (...) en el pago de las cotizaciones,
situacion ésta que no se logra acreditar en el presente asunto”. (Folios 417 a

418).

Precisa la Sala, que el juez colegiado ai establecer el
incumplimiento en el pago de cotizaciones, verificé la actuacién
del ISS, y encontro que ho se logré acreditar que hubiese ejercido
el cobro coactivo de las obligaciones del empleador incumplido o
moroso, en tal virtud, procedié a imponer el pago de la prestacion

al ISS.
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En ese orcen de ideas, ai no observarse actuacidn alguna, por
parte del 1SS, que permitiera inferir que tomé las medidas
adecuadas para lograr el recaudo de los aportes en mera,; era
dabie colegir, gue debia asumir ias consecuencias de sus prepias

omisicnes, en este caso el pago de ia prestacion reclamada.

Ademas, ss encuentira establecido en el preceso que el afiliado
failecido al momento de la muerte ocurrida ef 22 de junio de 2001,
tenia vigente una relacion laboral, pues no se disculid que en ese
momento prestaba servicios al seficr ROBERTG VERGARA

TAMARA.

Ante la evidencia de que al fallecimiento existia un vincule laboral
vigente, el causante tenia entonces la condicion de cotizante al
sistema general de pensiones, independientemente de que su

empleador se encontrara en mora en el pago de los aportes.

Al respecto, valga recordar la sentencia de esta Sala de ia Corte

del 3 de agosto de 2005, radicacion 24250, segun la cual 7...) sdlo
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puede estimarse que el afiliado a la seguridad social deja de ser cofizante en
el evento de su desvinculacion o retiro, pero no cuando aporta al sistema,

pese a incurrir en retardo o mora (...).”

Asi, en el caso del trabajador dependiente afiliado al Sistema, en
los términos del articuio 15 de la Ley 100 de 1993, la condicién de
cotizante estd dada fundamentalmente por la vigencia de la
relacion laboral, y por virtud de la prestacién efectiva del servicio y
por el tiempo en que esto ocurra, se causan cotizaciones, y se
adquiere la categoria de cotizante, aunque se presente mora

patronal en el pago de las mismas.

e conformidad con lo expuesto anteriormente, en el caso bajo
examen se cumple con los requisitos previstos en el literal a) del
articulo 46 de la Ley 100 de 1993 antes de la reforma de la Ley
797 de 2003, pues el causante tenia mas de 26 semanas
cotizadas al momento de su fallecimiento, de conformidad con el
reporte de cotizaciones emitido por el ISS, obrante a folios 15 a
16, 18 a 69, asi los pagos no se hubiesen efectuado en tiempo,

pero como se anoto, ie correspondia al ISS adelantar las acciones
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efectivas y oportunas para recaudar esos aportes, los que iuego
recibio del empleador, de donde, se reitera, que debe asumir la

prestacidn reclamada.

De acuerdo con lo esboczado anteriormente, advierte la Sala que,
en la situacién examinada no era viable aplicar e! principio de la
condicion mas beneficiosa, por cuanto el causante reunia los

requisitos previstos en el articulo 46 de la Ley 100 de 1993.

Cabe recordar, que esta Sala ha reiterado que un afiliado al
Seguro Social que ha cotizado las semanas exigidas por los
articulos 6, 25 y 27 del Acuerdo 048 de 1990, aprobado por el
Decreto 758 del mismo afio, es decir, 150 semanas dentro de los
6 afios anteriores a la fecha del deceso o 300 en cualquier época,
aunque fallezca en vigencia de la Ley 100 de 1993 y no reuna los
requisitos exigidos por el articulo 46 consistente en las 26
semanas al momento de la muerte o en el ultimo afio, sus

beneficiarios tienen derecho a que se les aplique el principio de la
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condicion mas beneficiosa de que trata el articulo 53 de Ia

Constitucion Politica.

De conformidad con los parametros sefialados anteriormente, en
el sub lite, no es posible aplicar dicho principio, dado que el
asegurado si cumplié con fos requisitos previstos en el articulo 46

de la Ley 100 de 1993, tal como se indicé precedentemente.

En tal virtud, encuentra la Sala, que el Tribunal se equivoco al
determinar que era aplicable el principio de la condicion mas
beneficiosa, por tanto, los cargos tendrian vocacion de prosperar
respecto a este puntual aspecto, sin embargo, no es posible
quebrar la sentencia, pues en sede de instancia se llegaria a la
misma conclusion, esto es, que la pensién de sobrevivientes
estaria a cargo del ISS, pues como quedé antes analizado las
cotizaciones en mora es dable tenerlas en cuenta para efectos de
determinar que el ISS es quien tiene a cargo |a obligacién por no
haber ejercido el respectivo cobro coactivo y con lo cual el

fallecido tiene mas de 26 semanas exigidas por la normatividad
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que gobierna el caso que corresponde al original literal a) del

articulo 46 de la Ley 100 de 1993.

En consecuencia, los cargos no prosperan.

Las cosias en el recurso extraordinario estaran a cargo de la parte
recurrente. Como agencias en derecho se fijara la suma de SEIS

MILLONES DE PESOS ($6.000.000.00), MONEDA LEGAL.

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, administrando justicia en nombre de la
Replblica y por autoridad de la ley, NO CASA la sentencia
dictada el 30 de septiembre de 2009, por la Sala de
Descongestion Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogota, D.C., dentro del juicio ordinario laboral seguido por
CARMEN ROSA CASTILLO CASTRO en su propio nombre y en

el de sus menores hijas DIANA PAOLA Y MARIA CRISTINA
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GOMEZ CASTILLO contta el INSTITUTO DE SEGUROS

SOCIALES y ROBERTO VERGARA TAMARA.

Costas en 3! recurse extracradinario conforme se indica en la parte

otiva.

COPIESE, NOTIFIQUESE. PUBLIQUESE Y DEVUELVASE EL

EXPEDIENTE AL TRIBUNAL DE ORICEN.

. ——— .

e ———-
o

FRANCISCO JAVIER RICAURTE GOWEZ

TN

7 DEL PILAR CUELLO CALDERGN “

—

Ry

CARLOE ERNESTO MOLINARMONSALYVE CAREH O '!"ARQU!F‘;"' &

Se deja constancia qus 0 wekn e b iadacto Se deia cpnstenciz u= en ia fecha y hora
2 []1? sefiaiaday, guado agé:'utémada la presante
niOWFGnu! . 12
Boogota DC 3 ? FEB 1 Bogoia, O j?ﬂ~ ﬁ

i

T /

Seeretario



m?.ﬂ TE R

Sk

“’{;“ﬁ.«/

oA bt AR < 4 d

e Py py VANV M PN TR TR YR S




