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En la fecha y hora señalada, la Sala de Decisión Laboral de este Tribunal se constituye en audiencia pública, en la que no participa el magistrado Hernán Mejía Uribe por habérsele aceptado impedimento para conocer del presente asunto, con el fin de resolver el recurso de apelación interpuesto por el apoderado judicial de la actora contra la sentencia proferida por la señorita Jueza Segunda Laboral del Circuito de esta capital el 3 de julio de 2009, en el proceso ordinario que la señora BELISA RAMÍREZ MARÍN 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,

I. SENTENCIA   

Provista de mandatario judicial, la señora Ramírez Marín aspira a que se dejen sin efecto las resoluciones dictadas por el ISS en su caso y, consecuentemente, se le condene al reconocimiento de la sustitución pensional, aplicando lo dispuesto en los artículos 12 y 20 del Acuerdo 049 de 1990, teniendo en cuenta que el actor cotizó 1.216 semanas todas ellas en vigor de aquella norma, teniendo en cuenta los procedimientos fijados por el ISS y los lineamientos trazados por la jurisprudencia del Consejo de Estado y la Corte Suprema de Justicia, por ser ello más beneficioso o, en subsidio, en caso de que se llegue a la conclusión de que la legislación aplicable lo es la Ley 100 de 1993 en su versión original, se ordene al ISS la aplicación de esta con una tasa de reemplazo del 73%, conforme al artículo 34 ibidem. Además de lo anterior, pide que se reliquide la pensión, tomando la totalidad de tiempo que cotizó el fallecido, actualizándolo como lo establecen los artículo 21 y 36 de la Ley 100 de 1993, que se cancelen las diferencias generadas por este concepto más la indemnización moratoria de que tratan los artículo 3º y 4º de la Ley 700 de 2001, la indexación y las costas procesales.
a. Fundamentos de hecho.

Por medio de la Resolución No. 005680 del 25 de octubre de 2004, en razón a la muerte del señor Héctor Fabio García Salazar, el ISS reconoció a favor de la gestora del proceso la pensión de sobreviviente en su calidad de cónyuge supérstite. La liquidación de la pensión se realizó con base en 1.216 semanas cotizadas y un ingreso base de liquidación de $962.177.oo, al cual se le aplicó el 73% para hallar el monto de la pensión de vejez que le hubiere correspondido, y a éste resultado se le aplicó el 80%. Para el efecto se dio aplicación al artículo 46 de la Ley 100 de 1993, modificado por el parágrafo 1º del artículo 12 de la Ley 797 de 2003, al igual que el artículo 21 y 34 de la Ley 100 de 1993. Refiere la actora que los aportes fueron realizados entre el 16 de enero de 1971 y el 30 de septiembre de 1994, o sea, en vigencia del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 de 1990, por lo que afirma que el afiliado fallecido dejó consolidado para su cónyuge sobreviviente, al momento de su muerte, el derecho adquirido a la sustitución pensional por vejez, cumpliendo en exceso con el requisito de semanas cotizadas pues se acreditan 1.216 tal como lo prescribe el artículo 12 del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 de 1990, quedando únicamente pendiente el cumplimiento de la edad o el acaecimiento de su muerte. Refiere que el ISS ha concedido la pensión de sobreviviente bajo los anteriores supuestos fácticos, máxime cuando el causante se encontraba incurso dentro del régimen de transición dispuesto en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, al contar para el 1º de abril de 1994 con más de 40 años de edad y más de 1.000 semanas cotizadas. En lo atinente a la liquidación de la prestación, se expresa que la misma debe realizarse sobre la totalidad del tiempo cotizado si éste fuere superior, actualizado anualmente con el IPC, sin embargo el ISS efectuó la liquidación sobre los últimos 10 años cotizados. Resalta que, puede también ser aplicable el artículo 33 de la Ley 100 de 1993, al tener 1.216 semanas cotizadas, por lo que el monto de la sustitución pensional por vejez sería el 73% del IBL.  

b. Actuación procesal.
Admitida la demanda en auto del 15 de enero de 2008, se ordenó correr el traslado del caso a la entidad accionada la que, notificada en forma personal, constituyó apoderado judicial y presentó al libelo contestatorio oponiéndose a las pretensiones, argumentando que el afiliado murió antes de que se le reconociera el derecho y la pensión de sobrevivientes no está incluida en el régimen de transición. En lo atinente a la liquidación de la pensión, se indica como puede observarse que en la liquidación que aporta el mismo demandante como prueba, se verifica que el ISS liquidó el IBL de toda la vida laboral y de los últimos 10 años, resultando más alto el último, ya que el de toda la vida laboral ascendió a $830.269.oo Como excepciones formuló las de “Inexistencia de las obligaciones demandadas”, “Improcedencia de la indexación”, “Improcedencia de los intereses de mora” y “Prescripción”.

Seguidamente se celebró la audiencia de que trata el artículo 77 del Código Procesal Laboral y de la Seguridad Social, declarándose superada la fase conciliatoria por falta de ánimo en tal sentido, se corrió traslado de las excepciones propuestas sin pronunciamiento alguno, se fijó el litigio, no se adoptaron medidas de saneamiento y se decretaron las pruebas solicitadas por las partes la que se evacuaron en su integridad, incluso la testimonial.  

c. Decisión de primer grado.
Se emitió la sentencia de primera instancia, en la que la Jueza señaló que el causante no había cumplido con el mínimo de 60 años de edad al momento de su muerte, infiriéndose que al momento de ocurrir su fallecimiento, no se había causado el derecho a la pensión de vejez, motivo por el cual no tenía cabida el argumento de que debe respetarse el invocado derecho adquirido, ya que era una mera expectativa. En consecuencia la falladora concluyó que el ISS aplicó la norma legal en forma debida, restando lo pertinente al ingreso base de liquidación; y ésta determinó que el monto de la pensión de vejez, se basó la liquidación en 1.216 semanas, sobre un ingreso base de liquidación de $962.177.oo, al cual se le aplicó el 73% para una suma de $702.389.oo a la que se le aplicó el 80%, para una mesada pensional de $561.911.oo con fundamento en los artículos 21 y 34 de la Ley 100 de 1993, al igual que en el parágrafo 1º del artículo 12 de la Ley 797 de 2003. Concluye entonces diciendo que el ISS aplicó las normas legales en debida forma. 

d. Apelación.
Dicha decisión fue objeto del recurso de apelación por el apoderado judicial de la parte accionante, quien sustentó de la siguiente forma:

Arguye el apoderado que la a-quo omitió tener en cuenta los razonamientos expuestos dentro de la demanda en el acápite de fundamentos de derecho, pues dentro de ellos se hizo cita de pronunciamiento del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo en sentencia de marzo 13 de 2003. Que el despacho igualmente ignoró dentro de los fundamentos de derecho, la cita que la demandante hace de las sentencias de febrero 17 de 1999, radicación 11194 y febrero 12 de 1999, radicación 11362, de la H. Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral. 

A su vez la falladora desestimó la prueba más importante solicitada por el demandante y aportada por el mismo ISS, la cual es la comunicación No. 04975 de junio 07 de 2002, documento mediante el cual dicho instituto le fija a las Seccionales las pautas a las que se deben ceñir para el reconocimiento y pago de las pensiones de sobrevivientes e invalidez, en especial, cuando el afiliado fallecido o invalido acredita más de mil semanas de cotización, o sea que como ya se había cumplido el tiempo requerido para tener derecho a la pensión de vejez, solo faltaría cumplir con los requisitos de edad, situación que se convalidaría con la muerte, o el de ser declarado inválido. 

También expresa el apoderado de la parte gestora que es errada la apreciación tomada por el despacho, al aseverar que en el caso de la demandante no son aplicables los artículos 6 y 25 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 0758 del mismo año, bajo los supuestos de que la norma aplicable era el artículo 12 de la Ley 797 de 2003, norma vigente al momento de su muerte.    

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

Se dispone la Sala a resolver lo que corresponda, con base en las siguientes, 

II. CONSIDERACIONES

a. Competencia.

Resulta competente la Judicatura para desatar la alzada interpuesta en este caso por el apoderado de la parte actora, en virtud de los factores territorial y funcional.

b. Problema jurídico a resolver.

El punto de debate que corresponde determinar a esta Corporación, se centra en establecer, si es posible causar el derecho pensional por vejez, aún incumpliendo con el presupuesto de la edad exigido en la Ley, esto para fines de causar la sustitución pensional o pensión de sobrevivientes a los causahabientes que tengan derecho a ello. Para resolver este tópico, es preciso que la Colegiatura se detenga antes en otro asunto, como lo es el de determinar las diferentes hipótesis y  presupuestos que deben cumplirse para que un beneficiario de un afiliado acceda a la pensión de sobrevivientes. Después de analizado esto se dará paso a la verificación del caso concreto.
c. Fundamentos legales.

El legislador, desde el mismo momento en que creó el ISS –por aquella época ICSS-, contempló la sustitución pensional como uno de los riesgos que dicho instituto debía asumir. Por ello, en la Ley 90 de 1946, se establecieron las denominadas pensiones de viudedad y orfandad, reguladas a partir del artículo 58, con las cuales se buscaba amparar a los beneficiarios del afiliado o pensionado fallecido. 

Con la expedición del Decreto 3041 de 1966, por medio del cual se aprobó el Acuerdo 224 de esa misma anualidad, nuevamente se reguló el tema de la pensión de sobrevivientes. Tanto en esta norma, como en la anteriormente mencionada, dicha sustitución pensional tenía ocurrencia cuando el asegurado había alcanzado la densidad de cotizaciones exigida para acceder a la pensión de vejez o a la de invalidez. Vale acotar que esta normativa, se mantuvo vigente hasta la expedición del Acuerdo 049 de 1990, que reguló el tema a partir del artículo 25, estableciendo  a tenor literal, lo siguiente:


“ARTÍCULO 25. PENSION DE SOBREVIVIENTES POR MUERTE POR RIESGO COMUN. 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,

b) Cuando el asegurado fallecido estuviere disfrutando o tenga causado el derecho a la pensión de invalidez o de vejez según el presente Reglamento”.

Se siguió con igual corriente que las normas anteriores, es decir, se concedía la pensión de sobrevivientes, en aquellos casos en que el afiliado tenía derecho a la pensión de vejez o de invalidez, por contar con el número de cotizaciones exigidas para ello.

Con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, se reguló el tema en el artículo 46, cuya redacción original establecía:

“ARTICULO 46. Requisitos para obtener la Pensión de Sobrevivientes.   Tendrán derecho a la pensión de sobrevivientes:

1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez, o invalidez por riesgo común, que fallezca, y

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado que fallezca, siempre que éste hubiere cumplido alguno de los siguientes requisitos:

a) Que el afiliado se encuentre cotizando al sistema y hubiere cotizado por lo menos veintiséis (26) semanas al momento de la muerte.

b) Que habiendo dejado de cotizar al sistema, hubiere efectuado aportes durante por lo menos veintiséis (26) semanas del año inmediatamente anterior al momento en que se produzca la muerte.

PARAGRAFO. Para efectos del cómputo de las semanas a que se refiere el presente artículo se tendrá en cuenta lo dispuesto en los parágrafos del artículo 33 de la presente ley”.

Como se observa de la redacción de la norma, no se estableció que quienes hubieren alcanzado la densidad de cotizaciones para alcanzar la pensión de vejez, dejaren causado el derecho pensional de sobrevivientes a sus beneficiarios, situación que, sin duda, se prestó para múltiples injusticias e inequidades, pues beneficiarios de personas que contaban con un número mucho menor de cotizaciones sí tenían derecho a la pensión, por haberse efectuado esta en un límite temporal respectivo, mas otras cuyos parientes habían efectuado un número elevado de aportes al ISS en fechas muy anteriores no podían acceder a tal beneficio, por lo que, por vía jurisprudencial, se autorizó la concesión de la pensión, aplicando el principio de la condición más beneficiosa. Esa misma situación de inequidad, motivó que la Dirección Jurídica Nacional- Unidad de Seguros expidiera un oficio (fls. 78 y ss), disponiendo el reconocimiento de la pensión de sobrevivientes, en aquellos casos en los cuales el afiliado al momento de su muerte, había cumplido con la densidad de cotizaciones para acceder a la pensión de vejez.

En vista de la problemática que se presentó con dicha situación, esa normatividad fue modificada a partir del 29 de enero de 2003, por el canon 12 de la Ley 797 de 2003, quedando del siguiente tenor:

“ARTÍCULO 46. REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSIÓN DE SOBREVIVIENTES. (Artículo modificado por el artículo 12 de la Ley 797 de 2003. El nuevo texto es el siguiente) Tendrán derecho a la pensión de sobrevivientes:

 

1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez o invalidez por riesgo común que fallezca y,

 

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado al sistema que fallezca, siempre y cuando éste hubiere cotizado cincuenta semanas dentro de los tres últimos años inmediatamente anteriores al fallecimiento y se acrediten las siguientes condiciones:

 

a) <Literal condicionalmente exequible> Muerte causada por enfermedad: si es mayor de 20 años de edad, haya cotizado el veinticinco por ciento (25%) del tiempo transcurrido entre el momento en que cumplió veinte años de edad y la fecha del fallecimiento;

 

b) Muerte causada por accidente: si es mayor de 20 años de edad, haya cotizado el veinte por ciento (20%) del tiempo transcurrido entre el momento en que cumplió veinte años de edad y la fecha del fallecimiento.

 

PARÁGRAFO 1o. Cuando un afiliado haya cotizado el número de semanas mínimo requerido en el régimen de prima en tiempo anterior a su fallecimiento, sin que haya tramitado o recibido una indemnización sustitutiva de la pensión de vejez o la devolución de saldos de que trata el artículo 66 de esta ley, los beneficiarios a que se refiere el numeral 2 de este artículo tendrán derecho a la pensión de sobrevivientes, en los términos de esta ley.

 

El monto de la pensión para aquellos beneficiarios que a partir de la vigencia de la Ley, cumplan con los requisitos establecidos en este parágrafo será del 80% del monto que le hubiera correspondido en una pensión de vejez” (negrillas para destacar).

Esta norma, que es la que rige hoy por hoy, es bastante clara en establecer la posibilidad con que cuentan los beneficiarios de un afiliado que fallece, sin haber cumplido la edad para acceder a la pensión de vejez, pero que sí alcanza el número mínimo de semanas para tal fin, de acceder a la pensión de sobrevivientes.
d. Hipótesis y requisitos para acceder a la pensión de sobrevivientes, aplicables actualmente.

Conforme al recorrido normativo que se efectuó con antelación y en aplicación de los principios que orientan la seguridad social, es dable decir que, en la actualidad, se puede acceder a la pensión de sobrevivientes por tres formas: (i) cumpliendo los presupuestos legales contenidos en el artículo 46 de la Ley 100 de 1993, con la modificación introducida por la Ley 797 de 2003, esto es, que el causante estuviere disfrutando de una pensión de vejez o de invalidez al momento de su deceso o haya logrado cotizar 50 semanas en los 3 años anteriores a su muerte. Vale la pena aclarar que, según comunicado de prensa del 20 de agosto de 2009, expedido por la Corte Constitucional, el presupuesto de fidelidad al sistema que venía exigiendo esta legislación fue declarado inexequible, es decir que, a partir de esa calenda, no es necesario acreditar tal requisito. 
(ii) También es posible acceder a la pensión de sobrevivientes, en aplicación del principio de condición más beneficiosa y, por ello, acudiendo al Acuerdo 049 de 1990, artículos 6º y 25, debiéndose acreditar en estos casos, un total de 300 semanas cotizadas en cualquier tiempo con antelación a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 o 150 septenarios en los 6 años anteriores a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 y la misma cantidad en los 6 años siguientes de vigencia. 
(iii) Finalmente, es posible acceder a tal prestación, en virtud del parágrafo 1º del artículo 46 de la Ley 100 de 1993, modificado con la norma mencionada, que establece tal derecho pensional para los beneficiarios de aquellos afiliados que cumplen con el número de semanas para acceder a la pensión de vejez, pero fallecen sin haber entrado a disfrutar de ella. Estima pertinente la Sala, hacer especial énfasis en esta normativa, cuya aplicación genera el debate en este caso y entrar a verificar la forma en que se establece el monto de la pensión, conforme a este parágrafo, pues es claro que el mismo se presta para dudas en cuanto a las normas que deben tenerse en cuenta. El inciso segundo de la norma en cuestión establece:
“El monto de la pensión para aquellos beneficiarios que a partir de la vigencia de la Ley, cumplan con los requisitos establecidos en este parágrafo será del 80% del monto que le hubiera correspondido en una pensión de vejez” –negrillas de la Sala-.

El aparte destacado es, claramente, el que se presta para mayores confusiones, especialmente en aquellos casos en los cuales el afiliado fallecido era beneficiario del régimen de transición, pues puede presentarse el caso de que la pensión, bajo esas reglas le resultare más favorable a sus causahabientes. 
Será entonces que el afiliado fallecido, también lega a sus beneficiarios la aplicación de aquellas reglas transicionales?. Pues bien, para esta Sala tales prebendas de la transición sí son trasmitidas a los familiares con derecho a la pensión de sobrevivientes, porque no hay normativa alguna que prescriba lo contrario, lo que autoriza a que el monto de tal prestación puede establecerse partiendo de las reglas transicionales, obteniendo primeramente el valor de la pensión de vejez que le hubiere correspondido al afiliado siempre y después aplicando el porcentaje del 80% referido en la norma objeto de estudio, ello, claro está, siempre que dicha cifra resulta más benéfica. 

Se reitera pues, que el monto de la pensión de sobrevivientes, aplicando lo dispuesto en el parágrafo 1º del artículo 46 de la Ley 100 de 1993, equivaldrá al 80% de la pensión de vejez que le correspondería al pensionado, sea aplicando las normas vigentes o las transicionales. 
e. Caso Concreto.

En el sub-lite, bastante particular resultan las pretensiones y la narración fáctica que en el libelo genitor de este procesamiento, hace la parte actora. Se hace tal afirmación, inicialmente por la redacción misma, que se presta para confusiones y segundo, porque las pretensiones parecen –aunque no es así en realidad- no atarse a los hechos relatados. Por ello, estima pertinente esta Sala auscultar la verdadera intención de la pretensora, labor que, como lo ha señalado la jurisprudencia de la Sala de Casación Civil, le incumbe a los operadores jurídicos
. 
Y como conclusión de dicha tarea, la Colegiatura colige que lo que realmente se quiere en la demanda es que se declare que el fallecido Héctor Fabio García Salazar alcanzó a causar la pensión de vejez –por haber alcanzado un total de 1216 semanas cotizadas- y que la misma fue sustituida por la actora Belisa Ramírez Marín, sin aplicar lo dispuesto en el parágrafo 1º del artículo 46 de la Ley 100 de 1993, es decir, no reducir el valor de la pensión por sobrevivencia al 80% de la de vejez, sino que se pague en un 100%. Para ello plantea dos hipótesis, que se conceda la pensión de vejez y la posterior sustitución, con base en las normas del Acuerdo 049 de 1990 o con aplicación de las reglas de la Ley 100 de 1993 original. 
Debe decirse que la pretensión así planteada es absolutamente inviable, toda vez que no se puede hablar de pensión de vejez, sin la satisfacción de los presupuestos de edad y densidad de cotizaciones y si bien el señor García Salazar, alcanzó en vida un número apreciable de semanas pagadas al ISS -1.216 semanas-, no alcanzó a cumplir con el presupuesto de la edad, por lo que no es predicable que haya legado a su cónyuge Belisa Ramírez la sustitución de la pensión de vejez, como lo entiende el togado que representa a la actora, es decir, no se está frente a un derecho adquirido, sino que se trata de una mera expectativa. Para lo que sí alcanzó ese número de semanas, fue para dejar causado en beneficio de la postulante, el derecho a la pensión de sobrevivientes, siguiendo las reglas establecidas en el parágrafo 1º del artículo 46 de la Ley 100 de 1993, norma que era la aplicable en el caso, como en efecto lo hizo el ISS, pues era la que se encontraba vigente al momento del deceso del afiliado.
Lo que sí es debatible en este asunto y, en efecto lo rebatió la parte actora, es si el ISS debió tomar en cuenta las reglas transicionales para establecer el monto de la pensión de vejez que le hubiere correspondido al fallecido, para establecer finalmente el valor de la pensión de sobrevivientes de la actora. Ello, obviamente, partiendo de que el asegurado era beneficiario del régimen de transición establecido en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, por tener más de 40 años al momento de la entrada en vigencia de este cuerpo legal. 

Al respecto, ya ha tenido oportunidad la Sala de Casación Laboral de pronunciarse con los siguientes argumentos:
“No obstante lo anterior, la sentencia recurrida no podría anularse, porque a la misma conclusión del Tribunal tendría que llegar la Corte en sede de instancia, dado que el parágrafo 1° del mencionado artículo 12 de la Ley 797 de 2003, dejó a salvo las pensiones de sobrevivientes de los afiliados fallecidos que hubiesen cotizado el número mínimo de semanas requerido en el régimen de prima media para tener derecho a una pensión de vejez. Dicha preceptiva es del siguiente tenor:

 “Cuando un afiliado haya cotizado el número de semanas mínimo requerido en el régimen de prima en tiempo anterior a su fallecimiento, sin que haya tramitado o recibido una indemnización sustitutiva de la pensión de vejez o la devolución de saldos de que trata el artículo 66 de esta ley, los beneficiarios a que se refiere el numeral 2 de este artículo tendrán derecho a la pensión de sobrevivientes, en los términos de esta Ley.

El monto de la pensión para aquellos beneficiarios que a partir de la vigencia de la Ley, cumplan con los requisitos establecidos en este parágrafo será del 80% del monto que le hubiera correspondido en una pensión de vejez.”

 Ahora bien, el afiliado Sanín Rodríguez estaba cobijado por el régimen de transición establecido en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, al haber nacido el 18 de diciembre de 1949, como se desprende del registro civil que obra a folio 26, es decir que cuando entró en vigencia dicha normatividad, tenía 44 años de edad; por lo que al haber cotizado al sistema 1.019 semanas –  entre marzo de 1971 y febrero de 1992 folios 29 a 34-, una vez llegara a los 60 años de edad, el 18 de diciembre de 2009, hubiera tenido derecho a la pensión de vejez de conformidad con lo dispuesto en el artículo 12 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por Decreto 758 del mismo año, y en esa medida se cumple el requisito establecido en el aludido parágrafo para dejar causado el derecho a la pensión de sobrevivientes”
. (sublineado para destacar).

Se desprende de dicho pronunciamiento jurisprudencial, que las garantías transicionales, en los casos de la pensión de sobrevivientes causada por haber alcanzado el fallecido el número de semanas exigidas para la pensión de vejez, se conservan aún después del deceso y, sin duda, que se pueden y deben –de ser más favorables- aplicarse para tasar el valor de la pensión de los sobrevivientes beneficiarios. 
Así las cosas, resulta imperativo en el presente asunto, establecer el valor de la pensión de vejez que le hubiere correspondido al asegurado partiendo de las reglas del Acuerdo 049 de 1990 y comparar tal valor con el obtenido por el ISS –que aplicó las normas de la Ley 100 de 1993 modificada por la 797 de 2003-, con miras a escoger la más beneficiosa.

Para tal fin, debe iniciar la Sala por determinar el IBL a aplicar, siendo indispensable  fijar inicialmente el tiempo que le faltaba al afiliado, a partir del 1º de abril de 1994, para adquirir la pensión de vejez. Como nació el 30 de julio de 1949, según la hoja de prueba allegada con la demanda –fl. 31- al actor le faltaban más de 10 años para adquirir el derecho pensional –exactamente 15 años y 2 meses-, por lo que el IBL en estos casos no se obtiene con base en el inciso 3º del artículo 36, sino que deberá acudirse a lo planteado en el artículo 21 de la Ley 100 de 1993, esto es, los últimos 10 años o todo el tiempo, si es que alcanzó a cotizar 1.250 semanas. Eso fue, precisamente, lo que hizo el ISS en la hoja de liquidación aportada al plenario, en la cual se obtiene tanto el IBL de toda la vida laborada por el fallecido García Salazar, como el equivalente a los últimos 10 años de cotización, siendo éste último de $962.177, mientras que el primero equivale apenas a $830.269.

Partiendo –entonces- del IBL de los 10 años de cotización -$962.177-, debe verificarse que tasa de reemplazo debió aplicarse, según lo establecido en el artículo 20 del Acuerdo 049 de 1990 y el número de semanas cotizadas. La tasa de reemplazo en este caso equivale al 87% del IBL, por lo que la pensión de vejez que le hubiere correspondido al fallecido es de $837.094. A dicho valor, siguiendo los lineamientos del inciso 2º del parágrafo 1º del artículo 46 de la Ley 100 de 1993, modificada con la Ley 797 de 2003, ha de aplicarse el 80%, a fin de establecer el valor de la mesada de la pensión de sobrevivientes. Dicha operación arroja un valor de $669.675, que es el valor de la mesada pensional que le corresponde a la actora, en aplicación de las reglas transicionales.

Comparando este valor, con el obtenido por el ISS -$561.911-, no hay duda que es mucho más beneficioso, por lo que debe reajustarse la mesada pensional en estos términos.    
f. Condena en concreto.
Siguiendo los lineamientos del artículo 307 del C.P.C., deberá esta Sala concretar la condena, para lo cual inicialmente, deberá examinarse lo atinente a la excepción de prescripción, propuesta en la contestación de la demanda.
La Resolución que reconoció la pensión de sobrevivientes a la demandante, tiene como fecha de expedición el 25 de octubre de 2004 –fl. 11 vto-, interponiéndose los recursos legales el 13 de diciembre de 2004 (fls. 12 y ss) –reposición y en subsidio apelación-, por lo que en esta fecha fue que se interrumpió la prescripción de aquellas diferencias causadas.   

Ahora, como la demanda sólo se presentó el 14 de diciembre de 2007, según el sello de la oficina de reparto –fl. 10 vto-, se observa que la prescripción sí enervó la exigibilidad de las diferencias que tuvieron una causación anterior al 14 de diciembre de 2004, por lo que así se declarará. 
En cuanto a los intereses moratorios y la indexación que se solicitan, la Sala se permite hacer las siguientes consideraciones:

Respecto a los intereses moratorios solicitados, que son los contenidos en los artículos 3º y 4º de la Ley 700 de 2001, lo primero que debe decirse es que dichas normas no establecen en ninguno de sus apartes un intereses o sanción moratoria, ya que contemplan es que los funcionarios que dilaten o incumplan injustificadamente los términos para reconocer y pagar las prestaciones pensionales, serán solidariamente responsables en el pago de los mismos.

Ahora, si la pretensión se interpretare como la aplicación de los intereses moratorios de que trata el artículo 141 de la Ley 100 de 1993, ha de decirse que no resultan procedentes en este caso, por cuanto los mismos proceden ante el incumplimiento total en el pago de las prestaciones a cargo del ente respectivo de la seguridad social, mas no cuando el incumplimiento es parcial.  

No ocurre lo mismo con la petición de indexación, pues los valores que se obtengan, deben ser actualizados, pues no hay duda que los mismos han sido objeto de la depreciación económica, lo que en manera alguna debe soportar la demandante y, por tanto, debe corregirse, para lo cual se utilizará la clásica fórmula: 

VA= VH x IF/II donde,

VA= Valor actualizado

VH= Valor histórico (a actualizar)

IF= Valor del índice de precios al consumidor, a la fecha de la actualización

II= Valor del índice de precios al consumidor, a la fecha en que se causo el valor histórico. 

Partiendo de que la pensión de sobrevivientes se reconoció a partir del 10 de marzo de 2004, según la Resolución mencionada, será a partir de allí que se determine el valor del retroactivo pensional correspondiente, lo que se condensa en el siguiente cuadro, aclarando que el valor de la mesada para cada año –tanto la pagada por el ISS, como la obtenida por esta Sala- será obtenida conforme a las variaciones del IPC:   

	IPC

VR. 2004
	VR. 2004 
	VR. 2005 IPC 5.50%
	VR. 2006 IPC 4.85%
	VR. 2007 IPC 4.48%
	VR. 2008 IPC 5.69%
	VR. 2009 IPC 7.67%

	MES. ISS
	$561.911
	$561.911
	$592.816
	$621.568
	$649.414
	$686.366
	$739.010

	MES. TRAN
	     $669.675
	     $669.675
	$706.507
	$740.773
	$773.960
	$817.998
	$880.738

	DIF.
	$107.764
	$113.691
	$119.205
	$124.546
	$131.632
	$141.728

	MESADAS A PAGAR
	1.5
	14
	14
	14
	14
	11

	TOTAL
	$161646
	$1.591.674
	$1.668.870
	$1.743.644
	$1.842.848
	$1.559.008

	INDEXACIÓN
	$216.818
	$2.023.674
	$2.023.678,50
	$2.023.675
	$2.023.621
	$1.589.876


Por concepto de diferencia entre lo pagado y lo que se debía pagar, debidamente indexada, el ISS adeuda a la demandante la suma de $9.901.342,50.
Respecto a las demás excepciones propuestas por la parte accionada, deben decirse que no prosperan, de conformidad con lo dicho en esta providencia.
g. Costas.

Las costas en ambas instancias, estarán a cargo del ISS, de conformidad con lo normado en el ordinal 4º del artículo 392 del C.P.C., aplicable en materia laboral y de seguridad social, por remisión analógica autorizada por el canon 145 del Estatuto Instrumental de la especialidad.

h. Conclusión
Así las cosas, se observa que la decisión de la Jueza a-quo, si bien estuvo atinada, en lo tocante a la imposibilidad de la sustitución pensional de la pensión de vejez, por cuanto esta aún no se había causado, dejó de analizar otro asunto que también correspondía al real trasfondo del litigio, como lo es la aplicabilidad de las reglas transicionales para establecer el valor de la pensión de sobrevivientes, en los términos del parágrafo 1º del artículo 46 de la Ley 100 de 1993, por lo que habrá de revocarse la decisión y en su lugar condenar al ISS al reajuste respectivo, con el respectivo retroactivo, como ya se precisó en acápites anteriores de esta providencia.
III. DECISIÓN.
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
REVOCAR la sentencia que por vía de apelación se ha revisado y en su lugar:
PRIMERO: DECLARAR que para establecer el monto de la pensión de sobrevivientes de la señora Belisa Ramírez Marín, conforme al parágrafo 1º del artículo 46 de la Ley 100 de 1993, debieron tenerse en cuenta las reglas establecidas en el Acuerdo 049 de 1990, de las cuales era beneficiario el asegurado fallecido Héctor Fabio García Salazar.   
SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaración, se CONDENA al Instituto de Seguros Sociales a reliquidar el monto de la pensión de sobrevivientes de la demandante, quedando la primera mesada en $669.675.
TERCERO: CONDENAR al Instituto de Seguros Sociales al pago a favor de la señora Ramírez Marín de NUEVE MILLONES NOVECIENTOS UN MIL TRESCIENTOS CUARENTA Y DOS PESOS CON CINCUENTA CENTAVOS ($9.901.342,50) por concepto de la diferencia entre lo pagado por el ISS y lo que realmente se ha debido pagar, desde el 10 de marzo de 2004 al 31 de octubre de 2009, debidamente indexadas debiendo el ISS continuar cancelando la mesada de la actora, en cuantía de $880.738, por lo que resta de este año y aplicando el incremento legal respectivo para los siguientes.

CUARTO: DECLARAR PROBADA PARCIALMENTE la excepción de prescripción, respecto de las difrencias causadas con antelación al 14 de diciembre de 2004. Respecto de las demás excepciones propuestas, se declaran no probadas.
QUINTO:  ABSOLVER al ISS del pago de los intereses moratorios solicitados en la demanda.
SEXTO: CONDENAR al ISS al pago de costas en ambas instancias.
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 LUCIA CAICEDO CALDERON                          HERNÁN MEJÍA URIBE 

                                                                               IMPEDIDO
CONSUELO PIEDRAHITA ALZATE
Secretaria

TEMA: PENSIÓN DE VEJEZ. Para causar la pensión de vejez, es necesario que se cumplan los dos presupuestos establecidos por el legislador, que son el tiempo o cotizaciones determinadas y una edad. A falta de cualquiera de los presupuestos, no se causará la pensión respectiva.


PENSIÓN DE SOBREVIVIENTES, CUANDO ASEGURADO FALLECIDO ALCANZÓ EL NÚMERO DE COTIZACIONES PARA ACCEDER A LA PENSIÓN DE VEJEZ, PERO NO CUMPLE LA EDAD. El parágrafo 1º del artículo 46 de la Ley 100 de 1993, modificado por la Ley 797 de 2003, establece que en caso de que el asegurado fallezca dejando el número de semanas necesario para causar la pensión de vejez, los causahabientes tendrán derecho a una pensión de sobrevivientes equivalente al 80% de la que le hubiere correspondido al afiliado.


APLICACIÓN DE REGLAS TRANSICIONALES A LOS BENEFICIARIOS DE ASEGURADO FALLECIDO. En los casos en que el asegurado fallecido, era beneficiario de transición, estas reglas –siempre que resulten más favorables- deberán aplicarse para establecer la pensión de sobrevivientes, en los términos del par. 1º del art. 46 L. 100/93.








� Al respecto véase sentencia del 31 de octubre de 2001. Exp. 5.906. M.P. Dr. JOSÉ FERNANDO RAMÍREZ GÓMEZ, que en el aparte pertinente establece: “El juez debe interpretar la demanda en su conjunto, con criterio jurídico, pero no mecánico, auscultando en la causa para pedir su verdadero sentido y alcance, sin limitarse a un entendido literal, porque debe trascenderse su misma redacción, para descubrir su naturaleza y esencia, y así por contera superar la indebida calificación jurídica que eventualmente le haya dado la propia parte demandante”.  


� Sentencia del 1º de septiembre de 2009. Exp. 36.641. M.P. LUÍS JAVIER OSORIO.
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