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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: HERNÁN MEJÍA URIBE

Pereira, veintiocho de mayo de dos mil nueve
Acta número 0037 del 28 de mayo de 2009
Siendo las dos y treinta minutos de la tarde de esta fecha, se declara abierta la audiencia pública dentro de la que ha de resolverse la apelación de la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral de este Circuito el treinta de enero del presente año, en el proceso que Jorge Leonardo Ospina Rojo y María Mariela Rojo Vera iniciaron contra el Instituto de Seguros Sociales.  

El proyecto presentado por el ponente, discutido y aprobado por los demás miembros de la Sala conforme consta en el acta arriba referenciada, reseña estos

ANTECEDENTES   

Pretenden los demandantes, a través de apoderado judicial, que se declare que en su calidad de hijo y cónyuge supérstite respectivamente del causante Jaime Ospina López , tienen derecho a la pensión de sobrevivientes causada por su deceso; que como consecuencia de ello, se condene al Instituto de Seguros Sociales al pago de la prestación desde el día 7 de noviembre de 2003, al señor Jorge Leonardo Ospina Rojo, mientras perdure su calidad de estudiante, y a la señora María Mariela Rojo Vera, en forma vitalicia; por último deprecan se condene a la Entidad demandada al reconocimiento de intereses moratorios y al pago de las costas procesales.

Para fundamentar sus peticiones relata que el señor Ospina López falleció el 7 de noviembre de 2003, habiendo aportado durante su existencia al Sistema de Seguridad Social en Pensiones; el causante era el padre y cónyuge de los demandantes, los cuales el 19 de enero de 2004 solicitaron el reconocimiento de la pensión de sobrevivientes, misma que les fue negada injustamente por el Instituto de Seguros Sociales mediante la Resolución 002327 del 25 de mayo de 2004, entidad que al momento de resolver la petición, hizo caso omiso de lo establecido en el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo año, norma aplicable al caso concreto por vía de la condición más beneficiosa y cuyos requisitos se encuentran satisfechos.

La demanda fue admitida por auto del 9 de mayo de 2008, fl. 12, y se ordenó su notificación y correspondiente traslado al Instituto accionado, el cual dentro del término legal y haciéndose representar por abogado la respondió, fls. 22-26, admitiendo la mayoría de los hechos, oponiéndose a las pretensiones, manifestando que no se cumplen los requisitos establecidos en la Ley 797 de 2003, norma que considera aplicable. Excepcionó Prescripción, Inexistencia de las obligaciones demandadas, Cobro de lo no debido, Buena fe y Genérica.

Superada la etapa de conciliación debido a la falta de tal ánimo en las partes, fl. 28, se continuó el curso de las diligencia hasta constituirse el despacho en primera de trámite donde ordenó la apertura del proceso a prueba disponiendo tener como tales las que interesaron a las partes.  

Instruido en lo posible el debate se convocó para audiencia de juzgamiento que tuvo lugar el 30 de enero de 2009, fl. 46; en esa oportunidad se negó la pensión de sobrevivientes solicitada, al considerar la juez incumplidos los presupuestos que para tales efectos contiene la Ley 797 de 2003  teniendo en cuenta la inaplicabilidad al presente caso, del principio de la condición más beneficiosa, toda vez que tampoco cumple con los requisitos exigidos en la original Ley 100 de 1993, resultando imposible seguir retrocediendo en el tiempo hasta encontrar una norma que se ajuste perfectamente a esta situación en particular. 
En desacuerdo con el fallo, el apoderado de los demandantes interpuso en su contra el recurso de apelación, fl. 59, solicitando la revocatoria del fallo de primera instancia y que en su lugar se acceda a las pretensiones de la demanda.

Afirma que sus prohijados son beneficiarios de la pensión solicitada, pues acreditan los requisitos del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de la misma anualidad, norma aplicable por el principio de la condición más beneficiosa; agrega que la a quo no tuvo en cuenta que el causante se había retirado del sistema para el ciclo de septiembre de 2001, siendo modificada la Ley 100 de 1993 cuando dicho retiro ya había acaecido. 

Concedido el recurso fueron enviados a este Sede los autos en donde a las partes se les corrió el traslado de rigor; como no se observan vicios que hagan írrita la actuación, se procede a resolver el recurso con apoyo en estas

CONSIDERACIONES

El eje central de la discusión radica en determinar cuál es la norma que gobierna el asunto sometido a estudio de esta Sala, habida cuenta que el causante, señor Jaime Ospina López, falleció el 7 de noviembre de 2003, fl. 14, calenda para la cual regía la Ley 100 de 1993 con las modificaciones a ella introducidas por la Ley 797 de 2003, norma que la a quo encontró aplicable, retrotrayendo su análisis hasta la Ley 100 de 1993, encontrando incumplidos los requisitos exigidos por ambas normas y considerando que no podía seguir hacía atrás en el tiempo hasta encontrar una norma cuyas exigencias sí se encontraran satisfechas; por su parte los demandantes consideran que al caso concreto, en virtud del principio de la condición más beneficiosa, le son aplicables los preceptos consagrados en el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo año, cuyos requisitos se encuentran cumplidos en su totalidad.
Pues bien, es del caso recordar que, desde hace algún tiempo, la Sala ha venido acogiendo la teoría que frente al tema ha expuesto la Corte Suprema de Justicia
 y se ha analizado la interpretación que debe dársele a los requisitos previstos para el reconocimiento de la pensión de sobrevivientes.  

Ha dicho esta Corporación en esos casos, que es procedente la aplicación de normas anteriores a la puesta en marcha del régimen establecido en la Ley 100 de 1993, a pesar de que el fallecimiento de quien causa el derecho se produce bajo su vigor, pues lo que realmente interesa es que la persona que aparece como asegurada logre probar que cotizó el número de semanas suficientes para obtener en algún momento la subvención por esta contingencia –dentro del régimen precedente-, es decir, si al Acuerdo 049 de 1990 nos vamos a referir, un mínimo de 300 semanas en cualquier época, o un mínimo de 150 semanas dentro de los seis (6) años anteriores a su muerte (artículo 25, en concordancia con el 6°, literal b)), sin que afecte el hecho de que el asegurado no haya realizado aportes equivalentes a 50 semanas dentro de los tres últimos años anteriores y que haya demostrado la fidelidad del 20% entre la fecha en que acreditó 20 años de edad y la del fallecimiento, que es lo exigido por el artículo 46 de la Ley 100 de 1993, modificado por la Ley 797 de 2003, norma que aplicaría para el asunto bajo estudio, si a la fecha de la muerte del señor Ospina López (7 de noviembre de 2003) nos atenemos.
La tesis de la condición más beneficiosa encuentra sustento en lo dicho por la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Laboral:

“Uno de los objetivos de la Ley 100 de 1993, en desarrollo del principio constitucional de garantizar a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la seguridad social –art. 48 -, y en aras de lograr una mayor cobertura de beneficiarios frente a la más grave calamidad que puede sufrir el ser humano (la muerte), consistió en disminuir los requisitos prescritos en los reglamentos para que los integrantes del grupo familiar afectado con las traumáticas consecuencias económicas que ella genera no quedarán desamparados.

“De otra parte, el artículo 13 de la Ley 100 de 1993 al referirse a las características del sistema general de pensiones, garantizó la eficacia de las cotizaciones efectuadas con antelación a su vigencia, así:

“...f) Para el reconocimiento de las pensiones y prestaciones contempladas en los dos regímenes, se tendrán en cuenta la suma de las semanas cotizadas con anterioridad a la vigencia de la presente ley, al Instituto de Seguros Sociales o a cualquiera caja, fondo o entidad del sector público o privado, o el tiempo del servicio como servidores públicos, cualquiera sea el número de semanas cotizadas o el tiempo de servicio.

“g) Para el reconocimiento de las pensiones y prestaciones contempladas en los dos regímenes se tendrá en cuenta la suma de las semanas cotizadas a cualquiera de ellas”.

“Además cabe resaltar que mientras los artículos 6º y 25 del Acuerdo 49 de 1990 señalaron como requisitos de aportes para la pensión de sobrevivientes de origen común reunir 150 semanas de cotización sufragadas en los 6 años anteriores a la muerte o 300 en cualquier tiempo, el nuevo ordenamiento legal de prima media con prestación definida de la Ley 100 redujo las semanas a sólo 26 en cualquier tiempo para quienes estuvieren afiliados al momento de la muerte, y para quienes dejaron de cotizar al sistema introdujo la condición de que las mismas 26 hubiesen sido sufragadas dentro del año inmediatamente anterior al fallecimiento, por lo que ante la realidad y en atención al postulado protector propio del derecho del trabajo y de la seguridad social, se actualiza por excelencia en el caso objeto de estudio, el principio de la condición más beneficiosa contemplado en el artículo 53 de la Constitución Política.

“En consecuencia, sería violatorio de tal postulado y del principio constitucional de la proporcionalidad, entender que dentro del nuevo régimen de la Ley 100 –que redujo drásticamente el requisito de intensidad de semanas-,  quedaron abolidas las prerrogativas de los derechohabientes originadas por afiliados que durante su vinculación como sujetos activos de la seguridad social habían cumplido todas las cotizaciones exigidas en el reglamento aplicable y antes de entrar a regir la nueva ley se desafiliaron del sistema al considerar fundadamente que por faltarles únicamente el requisito del fallecimiento sus familiares podrían reclamar la respectiva prestación al momento de su deceso” .
 (Subrayado nuestro)

Como puede observarse, sí es aplicable para el caso que nos ocupa el principio de la condición más beneficiosa; y no podría ser otra la conclusión en tanto que el mandato contenido en el artículo 53 de la Constitución Nacional, dispone que debía estimar el legislador, al momento de la expedición del estatuto del trabajo, determinados principios fundamentales entre los que se encuentran la irrenunciabilidad a los beneficios mínimos establecidos en normas laborales, la situación más favorable al trabajador en caso de duda en la aplicación e interpretación de las fuentes formales de derecho, la primacía de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales y la garantía a la seguridad social.

Es de aclarar que no es posible, al causarse la obligación bajo la vigencia de la Ley 797 de 2003, pretender la aplicación de la original Ley 100 de 1993, toda vez que ello no implicó un cambio de régimen, sino una variación en los requisitos a cumplir dentro del mismo, además las exigencias implantadas por la reforma resultaron más elevadas que las del texto original de la mencionada Ley 100, motivo por el cual no es posible la aplicación del pretendido principio en dichos casos, ello por razones de sostenibilidad y equilibrio financiero del sistema; sin embargo, sí es factible pasar de la Ley 100 de 1993, con o sin modificaciones al Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo año, pues allí sí operó un cambio total de régimen, amén que los requisitos exigidos en dicho acuerdo eran mucho más gravosos que los establecidos en la nueva norma.

Establecido lo anterior, tenemos que el artículo 25 del tantas veces mencionado Acuerdo 049 de 1990, indica:
“Artículo 25. Pensión de sobrevivientes por muerte por riesgo común. Cuando la muerte del asegurado sea de origen no profesional, habrá derecho a pensión de sobrevivientes en los siguientes casos:

a) Cuando a la fecha del fallecimiento, el asegurado haya reunido el número y densidad de cotizaciones que se exigen para adquirir el derecho a la pensión de invalidez por riesgo común y, …”

Por su parte, el artículo 6° de la misma norma, establece:

“Artículo 6°. Requisitos de la pensión de invalidez. Tendrán derecho a la pensión de invalidez de origen común, las personas que reúnan las siguientes condiciones:

…

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

En cuanto a los beneficiarios, el canon 27 ibídem, enseña:

“Artículo 27. Beneficiarios de la pensión de sobrevivientes por muerte por riesgo común. Son beneficiarios de la pensión de sobrevivientes por riesgo común, los siguientes derechohabientes:

1. En forma vitalicia, el cónyuge sobreviviente y, a falta de éste, el compañero o la compañera permanente del asegurado.

…

2. Los hijos legítimos, naturales y adoptivos menores de 18 años, los inválidos de cualquier edad, los incapacitados por razón de sus estudios, siempre que dependan económicamente del asegurado y mientras subsistan las condiciones de minoría de edad, invalidez y los estudiantes aprueben el respectivo período escolar y no cambien o inicien nueva carrera o profesión por razones distintas de salud. La invalidez será calificada por los médicos laborales del Instituto. (Subrayado nuestro)
Por último, conforme al artículo 30 de la norma en comento, constituye también requisito esencial la convivencia entre los cónyuges para el momento del deceso del causante:

“Artículo 30. Pérdida y extinción del derecho a la pensión de sobrevivientes. Se pierde el derecho a la pensión de sobrevivientes en los siguientes casos:

1. El cónyuge, cuando el cónyuge sobreviviente en el momento del deceso no hiciere vida en común con el causante, salvo que se hubiera encontrado en imposibilidad de hacerlo porque éste abandonó el hogar sin justa causa o le impidió su acercamiento o compañía. …” (Subrayado nuestro)
Ahora bien, las semanas de cotización a tener en cuenta, entratándose del principio de la condición más beneficiosa, deben haber sido pagadas en vigencia del régimen que se pretende aplicar, esto es, antes del 1° de abril de 1994.

A folios 33 y 34, encontramos reporte de semanas cotizadas 1967-1994, en el cual consta que el causante cotizó al 1° de abril de 1994 un total de 3.660 días, equivalentes a 522,8571 semanas, cantidad más que suficiente para cumplir con lo exigido para acceder a la prestación solicitada. 

De otro lado, se encuentra probado que el señor Jaime Ospina López falleció el 7 de noviembre de 2003, que era el padre de Jorge Leonardo Ospina Rojo y el cónyuge de María Mariela Rojo Vera, ello es aceptado por la demandada, fl. 22, y se demuestra por medio de los documentos de folios 10, 11 y 14; de igual manera se demostró que Jorge Leonardo Ospina Rojo nació el 5 de enero de 1990, fl. 10, y que para la fecha de presentación de la demanda, se encontraba cursando el grado 11° en la Institución Educativa Pablo Sexto para el año lectivo 2008, fl. 15.

Finalmente, en cuanto a la convivencia de la cónyuge con el causante y a la dependencia económica del hijo estudiante respecto de éste, tenemos:

A folio 42, rindió testimonio el señor Alberto Antonio Rojo Vera, el cual afirmó que el causante al momento de su muerte convivía con la señora María Mariela, la cual, al igual que Jorge Leonardo, dependía económicamente de aquel, que nunca se llegaron a separar y que la convivencia data de hace 23 o 24 años.

Ana Inés Vera de Gómez, a folio 43 indicó que Jaime Ospina López vivía al momento de su muerte con los aquí demandantes y que nunca se separaron.

Finalmente Virgelina Vera manifestó a folio 44 que los accionantes dependían económicamente del causante y que no se llegaron a separar.

Visto lo anterior, no existe razón para no acceder a lo deprecado en la demanda, haciendo claridad que se reconocerá la pensión de sobrevivientes a la señora María Mariela Rojo Vera, en su calidad de cónyuge, y al señor Jorge Leonardo Ospina Rojo, en su calidad de hijo estudiante, en la proporción legal correspondiente, a partir del 7 de noviembre de 2003, fecha de fallecimiento del causante, pero, en vista de que el Instituto de Seguros Sociales propuso en forma oportuna la excepción de prescripción, habrán de declararse afectadas por dicho fenómeno las mesadas pensionales causadas con anterioridad al 8 de mayo de 2005, como quiera que la demanda fue instaurada en la misma fecha del año 2008. Además, el beneficio pensional se reconocerá a favor de Jorge Leonardo Ospina Rojo hasta el 31 de diciembre de 2008, fecha a partir de la cual su parte acrecentará la correspondiente a su madre, María Mariela Ospina Rojo, toda vez que aquel arribó a la mayoría de edad el 5 de enero de 2008, y aunque tiene calidad de estudiante, en el certificado acompañado con la demanda consta que se encontraba matriculado en el grado 11° para el año lectivo 2008, lo cual no constituye óbice para que presente los respectivos soportes ante el Instituto de Seguros Sociales, en caso de querer seguir devengando su cuota pensional. 
En cuanto a los intereses moratorios deprecados, no se accederá a ello, toda vez que la normatividad aplicada al caso concreto no los contempla, siendo ellos exclusivos respecto de la mora en el pago de mesadas, cuando el derecho ha sido reconocido en virtud de la aplicación de la Ley 100 de 1993 que los consagra, o, excepcionalmente, cuando la prestación es reconocida por vía del régimen de transición, pero este no es el caso.  
Costas en esta Sede no se causaron.
Por lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 
RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia que por apelación ha conocido.
SEGUNDO:
CONDENAR al Instituto de Seguros Sociales a reconocer y pagar la pensión de sobrevivientes, causada por el deceso del señor Jaime Ospina López, a partir del 7 de noviembre de 2003 a favor de la señora María Mariela Rojo Vera y del señor Jorge Leonardo Ospina Rojo en las proporciones que correspondan, aclarando que respecto del último, la prestación se pagará hasta el 31 de diciembre de 2008, calenda a partir de la cual su parte acrecentará la de su madre, María Mariela Rojo Vera, conforme a lo expuesto en la parte considerativa del presente proveído.
TERCERO: DECLARAR probada parcialmente la excepción de prescripción propuesta por el Instituto de Seguros Sociales, respecto de las mesadas pensionales causadas con anterioridad al 8 de mayo de 2005, conforme a lo expuesto en la parte considerativa del presente fallo.

CUARTO: ABSOLVER al Instituto de Seguros Sociales de las restantes pretensiones incoadas en su contra.

QUINTO: CONDENAR al Instituto de Seguros Sociales al pago de las costas procesales de primera instancia en un ochenta por ciento (80%).

Costas en esta instancia no se causaron. 

Notificación surtida en estrados.

Para constancia es suscrita la presente acta.

Los  Magistrados,

HERNÁN MEJÍA URIBE
FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

LINA MARÍA ARBELAEZ GIRALDO

Secretaria

� Sentencia del 17 de agosto de 2004. Luis Fdo. Vélez Acevedo y otra Vs. ISS.


� Expediente 15760 Julio 26 de 2001.  M.P.  Francisco Escobar Henríquez.





