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PEREIRA – RISARALDA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA

SALA DE DECISIÓN LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
Pereira, Mayo catorce de dos mil nueve.

Acta número 034 del 14 de mayo de 2009.

Hora: cinco y treinta de la tarde (5:30 p.m.)
En la fecha y hora indicadas, la Sala de Decisión Laboral de este Tribunal se constituye en audiencia pública con el fin de resolver el recurso de apelación interpuesto por el apoderado judicial de la parte actora, contra la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira el 21 de noviembre del año pasado, en el proceso ordinario que la señora LUZ MERY BETANCUR VALENCIA,  adelanta en contra del 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, corresponde a la siguiente,

SENTENCIA   

Con la asesoría de apoderado judicial, pretende la actora que se declare al I.S.S. como responsable del pago de la pensión de sobrevivientes con su correspondiente tasa prestacional y como única beneficiaria de su esposo José Omar Prado Leyva y, consecuentemente, se condene a pagar la prestación económica más los intereses moratorios establecidos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 y las costas procesales.   

Tales pedidos fueron fundamentados en los siguientes hechos:
El causante nació el 16 de julio de 1946 y falleció el 30 de agosto de 2004, por lo que al 1º de abril de 1994 contaba con más de 40 años de edad, data para la cual llevaba conviviendo con la demandante por 27 años y a su vez procrearon 2 hijas quienes ya alcanzaron su mayoría de edad; la cónyuge siempre dependió económicamente del causante, con el que compartió su vida hasta el momento de su muerte; el día 22 de diciembre de 2005 presentó solicitud de pensión de sobrevivientes al ISS, la que fue negada mediante la Resolución No. 2654 de 2006 al encontrar que no tenía el numero de semanas necesarias para ello concediendo una indemnización sustitutiva que nunca fue reclamada quedando así agotada la reclamación administrativa; respecto de la ausencia del requisito de semanas cotizadas, una de las hijas del fallecido buscó al empleador que se encontraba en mora para el pago de algunos ciclos, poniéndose al día con los pagos atrasados, por lo que nuevamente se elevó derecho de petición sin que a la fecha se haya obtenido respuesta.

Expone que tiene derecho a la prestación económica demandada toda vez que su esposo alcanzó a cotizar las semanas requeridas ante el I.S.S. por los conceptos de invalidez, vejez y muerte, razón por la cual se le debe aplicar el régimen de transición contemplado en la Ley 100 de 1993 y el principio de la condición más beneficiosa, remitiéndose al Acuerdo 049 de 1990 el cual establece como requisito 300 semanas en cualquier tiempo, exigencia que cumple el demandante al tener un total de 339 semanas cotizadas. 

Admitida la demanda en auto del 15 de septiembre de 2006, se ordenó correr traslado a la accionada, quien una vez notificada dio respuesta a la demanda, por intermedio de procurador judicial debidamente constituido, donde no aceptó ninguno de los hechos, sujetándose a los resultados probatorios que se den en el proceso. Se opuso a la prosperidad de las pretensiones alegando que el régimen de transición no le era aplicable a la pensión de sobrevivientes y por lo tanto no le es aplicable la normatividad que alega. Propuso como excepciones de mérito las que denominó “Falta de legitimación por activa”, “Inexistencia de la obligación demandada”,  “Inexistencia de mora en el pago de la pensión” y “Prescripción”.

Se celebró la audiencia de que trata el artículo 77 del Estatuto Procesal Laboral, sin que fuera posible llegar a un acuerdo conciliatorio, por la ausencia de ánimo de parte de la entidad demandada, se corrió traslado de las excepciones propuestas obteniéndose pronunciamiento de la parte demandante y continuando con la diligencia se fijó el litigio, no se adoptaron medidas de saneamiento y se decretaron las pruebas solicitadas por las partes, las cuales se practicaron y allegaron a la actuación.

Se dictó la sentencia que puso fin a la instancia, en la que luego de analizar el acervo probatorio, el Juez negó las pretensiones, porque en su sentir, resulta evidente, que la demandante cuando se produce el deceso de su cónyuge decide empezar a comprobar la satisfacción de los requisitos que ha establecido la ley para reconocer y pagar un pensión de sobrevivientes, al darse cuenta que nos los cumplía en integridad, se dio a la tarea de empezar a completarlos para poder optar por dicho derecho, realizando el pago de 24 ciclos de un día para otro, número muy cercano al necesario para obtener el limite mínimo exigido por la normatividad que demanda para originar la pensión de vejez, ignorando previsiones sobre los pagos y que los mismos, no surtirán ninguna clase de efecto para acreditar requisitos en cuanto a obtener el beneficio pensional se trata, concurriendo a la sanción de fraude al sistema,  quedando demostrado así que el causante sólo cotizó por todo el tiempo 236,2856 semanas y por lo tanto no se podrá reconocer tal prestación. Ordena compulsar copias a la Fiscalía a efectos de que investiguen la posible conducta punible de fraude procesal en el que pudo incurrir la demandante. 

Dicha decisión fue objeto del recurso de apelación por la parte demandante por medio de apoderado judicial, quien sustentó en debida forma y con los siguientes argumentos:

Manifiesta que es preciso recordar que la H. Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en múltiples ocasiones ha reiterado que la omisión del empleador para aportar oportunamente, y de la administradora para efectuar el cobro coactivo, no puede generar consecuencias para el afiliado a sus beneficiarios en consecuencia es evidente que el empleador moroso acudió al llamado de los familiares del causante y procedió a pagar los aportes que adeudaba al I.S.S.; por tal motivo no es aceptable que se inhabilite cierto lapso de cotizaciones bajo el argumento de la extemporaneidad en el pago de estas, pues lógico resulta que la administradora de pensiones no puede, tras una omisión propia, desfavorecer al afiliado y sus beneficiarios negando la prestación de sobreviviente. Al margen de lo anterior, pretende que se revoque la orden de compulsar copias a la Fiscalía, para lo cual anexa una copia de una providencia de la Sala de Casación Laboral de la Corte, donde se pronuncia al respecto.  

Concedida la alzada, se remitieron las diligencias a esta Sala, donde se dispuso el trámite propio de la instancia.

Entrará esta Sala a desatar el motivo de apelación, previas las siguientes
CONSIDERACIONES

Competencia.

Resulta competente la Judicatura para desatar la alzada interpuesta en este caso por la apoderada de la entidad accionada, en virtud de los factores territorial y funcional.

Problema jurídico a resolver.

Atañe a la Sala determinar si se reúnen los requisitos exigidos para dar aplicación al principio de la condición más beneficiosa que, para el caso, consisten en el cumplimiento de la densidad de semanas exigidas en el Acuerdo 049 de 1990, normatividad anterior de la cual se depreca aplicación.
Solución al problema jurídico.
Entratándose de la pensión de sobrevivientes, se ha decantado con suficiencia que la regla general es la aplicación de la normatividad vigente al momento del deceso del afiliado o del pensionado. Sin embargo, se ha establecido una excepción a dicha regla, relacionada con el principio de la condición más beneficiosa, según el cual se puede acudir a una normatividad anterior bajo la cual se cumplieron los requisitos para dejar causado tal derecho pensional, aunque el hecho que la genera (la muerte del afiliado) sobrevenga con posterioridad a la pérdida de vigencia de dicha normatividad.

Pero la aplicación de esa normatividad anterior a la vigente al momento del deceso del afiliado o pensionado, no se aplica de manera libre o al arbitrio del intérprete, sino que requiere de unos precisos límites temporales en torno al cumplimiento de los requisitos. Por ejemplo, es indispensable que los requerimientos en cuanto a cotizaciones se hayan cumplido, en su integridad, en vigencia del cuerpo legal anterior, lo que impide totalmente, tener en cuenta períodos cotizados con posterioridad a la pérdida de vigencia del canon legal anterior.

Lo anterior encuentra sustento, además, en el principio de inescindibilidad que establece el artículo 21 del Estatuto Laboral, pero que se ha irradiado en materia de seguridad social, por el estrecho vínculo que existe entre las materias, y que impide la aplicación parcializada de varias normas, por lo que una vez escogida la norma que resulte más favorable a un caso (que es lo que en últimas pretende la aplicación del principio de la condición más beneficiosa), dicho cuerpo legal ha de aplicarse en su integridad.

Por ello, si lo que se pretende es que, por constituir una condición más beneficiosa, se aplique el Acuerdo 049 de 1990, la densidad de cotizaciones que exige el artículo 6º en concordancia con el 25 de dicha obra legal (300 semanas en cualquier tiempo), debió haberse cumplido en vigencia de dicha obra legal, sin que sea posible que se puedan sumar las semanas cotizadas bajo el nuevo régimen legal.
Al respecto, bien vale la pena traer a colación un pronunciamiento jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia:

“Sin lugar a dudas esta corporación consideró que cuando un afiliado hubiese reunido el número mínimo de semanas cotizadas para dejar causado el derecho a pensión de sobrevivientes, en vigencia de los artículos 6º y 25 del Acuerdo 49 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo año, como eran 300 semanas en cualquier época o 150 dentro de los 6 años anteriores a la muerte, pero falleciere después de que entró en vigencia la Ley 100 de 1993, sin reunir los requisitos del artículo 46 ...; era procedente considerar la primera normatividad citada, para dar aplicación al principio constitucional de la condición más beneficiosa en materia de pensión de sobrevivientes, pero en manera alguna se dijo que ambas disposiciones podían escindirse; ya que se aplica la una o la otra, en su integridad, no parcialmente; lo cual quiere decir que a las cotizaciones efectuadas antes de entrar en vigencia la mencionada ley, no es dable sumarle las que se hayan hecho después de su vigencia, con el fin de completar las 300 ó 150 semanas, según el caso” 
 (negrillas y subrayas para destacar).
Se corrobora pues, en dicho pronunciamiento, la imposibilidad de sumar las cotizaciones efectuadas con posterioridad al 1º de abril de 1994 a las anteriores a esa fecha, para efectos de la aplicación del principio de la condición más beneficiosa, aunque debe precisarse que, para efectos de establecer la hipótesis de las 150 semanas en los seis años anteriores, también traída por la norma mencionada, la Sala ha decantado que, en ese preciso punto, es indispensable absolutamente, la sumatoria de las cotizaciones efectuadas en los 6 años posteriores a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, esto es, entre el 1º de abril de 1994 y la misma fecha del año 2000. Así lo dijo el Órgano de cierre en materia laboral:

“En cuanto a la segunda hipótesis, cabe destacar que el número de cotizaciones allí indicado (150 semanas) debe satisfacerse dentro de los seis (6) años anteriores al fallecimiento, por lo que la aplicación de la condición más beneficiosa prevista en la normativa anterior debe cumplir los siguientes requisitos: 
 
En primer lugar, para que el derecho a la pensión de sobrevivientes se gobierne por el Acuerdo 049 de 1990 es necesario que al momento de entrar a regir la Ley 100 de 1993 el afiliado haya cotizado 150 semanas, requisito que aquí se cumple por que contando los seis años desde el 1º de abril de 1994 hacía atrás, se tiene que estos terminan el 1º de abril de 1988 (…)
 
En segundo lugar, es menester que también registre 150 semanas dentro de los seis (6) años anteriores al fallecimiento, (…)”
 (negrillas para destacar).
En cuanto al segundo de los presupuestos referidos en la jurisprudencia, esto es, las 150 semanas en los 6 años anteriores al deceso, debe precisarse que la misma Corporación estableció un límite temporal para ello, en la sentencia del 4 de diciembre de 2006 radicado 28893, en la que se dijo:

“Y aunque sí cotizó 150 semanas en los seis años anteriores a la entrada en vigencia de la ley de seguridad social que abarca como se dijo hasta el 1° de abril de 1988, no satisface el otro requisito de reunir las 150 semanas en los seis años que anteceden a la fecha de la muerte, bajo el entendido de que este periodo no puede extenderse más allá del sexto año de vigencia de la Ley 100 de 1993, precisión que se ha de hacer para quienes, como en el sub lite fallecen después del 31 de marzo de 2000 (…).

Así las cosas, de conformidad con lo acreditado en el proceso, el causante no satisfizo ninguna de las hipótesis del artículo 25 del Acuerdo 049 de 1990 en armonía con el 6° ibídem, para acceder los causahabientes al derecho pensional reclamado con base en las exigencias de ese ordenamiento, haciendo énfasis en que las 150 semanas del segundo condicionamiento se cumplan conforme a la nueva postura jurisprudencial atrás transcrita” (Resalta la Sala).
Plantadas estas bases, se adentrará la Sala a verificar si en el sub-lite, se cumplen dichos requisitos:
Se tiene que el señor José Omar Prado Leyva cotizó al ISS, con antelación al 1º de abril de 1994, según la historia laboral allegada al plenario –fls. 76 y ss-, un total de 207,7143 semanas, lo que de tajo descarta el cumplimiento del presupuesto de las 300 semanas exigido en la primera parte del artículo 6º del Acuerdo 049 de 1990.

En cuanto a las 150 semanas en los seis años anteriores al deceso, que para el caso serían, 150 semanas entre el 1º de abril de 1988 y la misma fecha de 1994 y 150 entre esta fecha y el 1º de abril de 2000, se tiene que la primera parte se encuentra satisfecha, pues se efectuaron aportes a razón de 188,7142 semanas, lo que no ocurre con la segunda de las densidades exigidas, pues en el interregno acaecido entre el 1º de abril de 1994 y el 1º de abril de 2000, los aportes apenas llegaron a 110 semanas, contabilizando las semanas que se discuten como validas por el recurrente.
Así las cosas, resolver el motivo de la alzada resulta insulso, amén que de establecerse la validez de los ciclos pagados en el año 2006 –junio 13 h. 76-, correspondientes a los períodos de agosto de 1995 a mayo de 1997, en nada variaría la situación, pues serian insuficientes para la finalidad perseguida, como lo es la concesión de la pensión de sobrevivientes con apoyo en la condición más beneficiosa.   

Se confirmará en este punto la decisión de primer grado, con la aclaración de los motivos establecidos.

En lo tocante a la orden de compulsar copias a la Fiscalía para la investigación de una posible conducta punible, atendiendo lo expuesto por la Sala de Casación Laboral en sentencia del 21 de octubre de 2008, radicación No. 34.851, con ponencia de la Magistrada Isaura Vargas Diaz, cuya copia ha sido aportada con el escrito de apelación, estima procedente este Juez Colegiado suprimir el ordinal 4º del fallo atacado, pues en verdad la actora estaba obrando en ejercicio de su derecho fundamental de acceso a la administración de justicia. Así se hará.    
Las costas en esta instancia, a cargo de la parte demandante.

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, 

FALLA
CONFIRMAR la sentencia que por vía de apelación se ha revisado, con la MODIFICACIÓN de dejar sin efecto el ordinal 4º de la sentencia, que disponía la remisión de copias a la Fiscalía.

Costas en esta sede a cargo de la parte actora.

Notificación surtida en Estrados.

Cumplido el objeto de la presente diligencia, se da por terminada y en constancia firman el acta los intervinientes.

Los  Magistrados,

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
ANA LUCÍA CAICEDO CALDERON                          HERNÁN MEJÍA URIBE 

LINA MARÍA ARBELÁEZ GIRALDO
Secretaria
� Cas. Laboral. Sentencia del 21 de septiembre de 2006. Rad. 28.503. M.P. Dr. LUIS JAVIER OSORIO LÓPEZ.


� Sentencia del 26 Septiembre de 2006. Rad. 29.042
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