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En Bogota, D.C., siendo las cuatro de la tarde (4:00 p.m.), del cinco (5) de
mayo de dos mil diez (2010), hora y fecha previamente sefialadas para llevar a
cabo audiencia de juzgamiento en el presente proceso ordinario laboral promovido
por Marleny Jiménez GOmez contra Instituto de Seguros Sociales, los suscritos
Magistrados de esta Sala de Decision se constituyeron en audiencia publica y

luego de deliberar dictaron la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES

1. Pidi6é la parte actora en su demanda se condene a la accionada al
reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes en un 50% a favor de la
conyuge supérstite del causante José Hernando Rodriguez Reyes, sefiora
Marleny Jiménez Gémez, y el restante 50% para su hija menor de edad Sandra
Marleny Rodriguez Jiménez, al igual que por los respectivos intereses moratorios
por el no pago de las mesadas pensidnales insolutas, sumas que deberan ser

indexadas, finalmente que se condene a los gastos y costas del juicio.

Las anteriores pretensiones se fundamentaron en sintesis en que el sefor
José Hernando Rodriguez Reyes nacié el 12 de octubre de 1949; que estuvo
afiliado al I.S.S. para los riesgos de invalidez, vejez y muerte, cotizando un total de
1028.28 semanas entre el 19 de febrero de 1970 y el 20 de mayo de 1992; que al
1° de abril de 1994 el sefior Rodriguez Reyes contaba con 44 afios, por lo que era
beneficiario del régimen de transicion; que el sefior Rodriguez Reyes fallecio el 27
de junio de 2005; que contrajo matrimonio con la sefiora Marleny Jiménez el 18 de

agosto de 1988, quien dependia econémicamente del causante desde entonces;
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gue de esa union fue procreada la menor Marleny Rodriguez Jiménez; que el 10
de mayo de 2007 la actora solicitd el reconocimiento de la pension de
sobrevivientes al I.S.S., siendo negada mediante Resolucion No 031038 de 24 de
julio de 2008; que contra dicha decision no se interpusieron los recursos de la via

gubernativa.

2. Contesto la entidad demandada con oposicion a las pretensiones. Dijo que
después de hacer el andlisis y el estudio de la documentacién sobre la prestacion
econdmica del causante, denegoé la pension de sobrevivientes deprecada, ya que
el asegurado durante su vida no cotizé el numero de semanas exigido por la ley,
teniéndose que al momento de su fallecimiento ocurrido el 27 de junio de 2005,
le era aplicable la Ley 797 de 2003; se opuso también a la pretension referida a
los intereses moratorios alegando que éstos sélo proceden por mora en su pago,
gue en este caso no se presentd, pues las mesadas se pagaron retroactivamente
atendiendo la fecha de la solicitud. Propuso las excepciones de fondo que
denomind compensacion, prescripcion, inexistencia de la obligacion, carencia del

derecho y falta de agotamiento de la via gubernativa.

3. El Juzgado Veintisiete Laboral del Circuito de Bogota, al que le
correspondié el conocimiento de este asunto, adelantado el trdmite, puso fin a la
primera instancia con sentencia de 5 de noviembre de 2009, por medio de la cual
condeno al ente enjuiciado a reconocer y pagar a las demandantes la pension de
sobrevivientes a partir del 27 de junio de 2005, junto con la mesada adicional de
junio, en cuantia inicial que debe ser establecida de conformidad con los
paradmetros del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, sin que pueda
ser inferior al salario minimo, debidamente indexada a la fecha de su pago, junto
con los intereses moratorios sobre las mesadas dejadas de pagar desde su
causacion hasta cuando efectivamente se realice el pago, pensién que reconocio
en un 50% a favor de la conyuge supérstite y en otro 50% a favor de la hija menor
de edad, mientras ésta permanezca en estado de imposibilidad por estudio o
salud, declar6 no probadas las excepciones, y condend en costas a la parte

demandada.
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Fundamento lo decidido en que para el 1° de abril de 1994, el causante tenia
44 afios de edad, por lo que resulta beneficiario del régimen de transicion previsto
en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, siendo aplicable el Acuerdo 049 de 1990
aprobado por el Decreto 758 del mismo afio, situacién que no fue advertida por el
I.S.S. al emitir la Resolucidon por medio de la cual negd la pension de
sobrevivientes a la conyuge y a su hija, la que fue resuelta a la luz de la Ley 100
de 1993, sin tener en cuenta el régimen de transiciéon; adujo que al momento de
ocurrir el fallecimiento del causante, éste dejo cotizadas 1028 semanas, reuniendo
el segundo de los requisitos del articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990,
determinando que la demandante es beneficiaria de la prestacion por ser conyuge
sobreviviente del asegurado fallecido, al igual que la menor Marleny Rodriguez en
su condicion de hija del causante, por lo que les asiste el derecho a las dos
demandantes a que se les reconozca la pension de sobrevivientes causada por el
deceso del sefior Rodriguez Reyes, desde el dia de su fallecimiento. Respecto a
los intereses moratorios manifestd que la demandada injustificadamente se ha
negado a reconocer la pension de sobrevivientes, siendo claro que la entidad
resolvio la peticion conforme a la Ley 100 de 1993, sin tener en cuenta el régimen
especial que cobijaba al actor, por lo que impuso los intereses moratorios sobre
las mesadas dejadas de pagar, accediendo también a la indexacion de las
mesadas pensidnales causadas y no pagadas desde el momento de su causacion
hasta cuando se realice el pago teniendo en cuenta el I.P.C. certificado por el
DANE.

4. Inconforme la procuradora judicial del extremo demandado, apel6 para que
se revoque el fallo apelado y en su lugar se absuelva a su procurada, alegando
gue para la fecha de fallecimiento del asegurado se encontraba vigente la Ley 797
de 2003, por lo que es esta normativa la que debe aplicarse al caso de autos para
acceder a la pension de sobrevivientes reclamada, teniéndose que conforme a
ella el causante en vida no cotizé el numero minimo de semanas alli exigido para
causar a favor de sus causahabientes la prestacion que nos ocupa, sin que pueda
acudirse al régimen de transicion que es exclusivo de las pensiones de vejez,
maxime que el causante tampoco acumulé las 50 semanas dentro de los ultimos
tres afios a que alude el articulo 46 de la Ley 100, modificado por la Ley 797,

deduciendo de ello la improcedencia de los intereses moratorios reclamados.
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CONSIDERACIONES

Se advierte que no gravita causal de nulidad alguna que invalide lo actuado,
encontrandose debidamente configurados los presupuestos procesales, por lo

tanto, procede la Sala a desatar el recurso interpuesto.

La demandante sefiora Marleny Jiménez GOmez persigue el reconocimiento y
pago de la pension de sobrevivientes con ocasion del fallecimiento de su cényuge
José Hernando Rodriguez Reyes ocurrido el 27 de junio de 2005, para si y para su
menor hija Sandra Marleny Rodriguez Jiménez, en proporcion del 50% para cada
una, pretension acogida por el fallador de primer grado al amparo del régimen de
transicion, bajo los condicionamientos contenidos en el Acuerdo 049 de 1990
aprobado por el Decreto 758 del mismo afo, decision a la que se opone la
accionada, para quien la situacion juridica debe decidirse conforme las exigencias
contempladas en la Ley 797 de 2003, por ser la norma vigente al momento del

deceso del afiliado.

Lo primero por decir a ese respecto es que, tal como lo alega la impugnante, los
derechos pensidnales derivados de la muerte de su titular se rigen por las normas
vigentes a la fecha de ocurrencia de este hecho?, con lo cual, como quiera que el
deceso del causante ocurrié el 27 de junio de 20057, la prestacion de sobrevivencia
gue nos ocupa se encuentra gobernada por las disposiciones de los articulos 46 y 47
de la Ley 100 de 1993, en los términos que fueron modificados por los articulos 12y 13
de la Ley 797 de 2003 respectivamente, por ser éstas normas de orden publico, que
producen efecto general inmediato, conforme lo dispone el articulo 16 del C.S.T.,
disposicion que, como se ha aceptado, también tiene aplicacibn en asuntos de
seguridad social como el que nos ocupa, sin que a tales efectos pueda acudirse por
transicion de la citada norma (articulo 36) a las disposiciones que previamente venian
gobernando el asunto, pues este beneficio opera exclusivamente para las pensiones

de vejez, y asi lo ha reiterado la Corte Suprema de Justicia en su jurisprudencia:

1 C€.8.J. Sala de Casacion Laboral Sentencia Radicacion 21199 del 26 de marzo de 2004 M.P. Dr. Gustavo
José Gnecco Mendoza
2verfolio8
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“La raz6n acompafia a la censura en el reproche que le hace a la sentencia del
Tribunal pues indebidamente acudié al régimen de transicion del articulo 36 de la Ley
100 de 1993 para aplicar la normatividad anterior a esta preceptiva y, asi, conceder la
pension de sobrevivientes deprecada por la parte actora. En efecto, el ad quem
estimo que dicho régimen se allanaba al asunto en atencion a que para la fecha en la
gue entrd en vigencia el nuevo sistema general de pensiones, el causante cumplia
con las exigencias del articulo 36 ibidem para ser beneficiario de la transicion, razén
gue lo llevo a aplicar el Acuerdo 049 de 1990, dandole asi a la norma una inteligencia
equivocada puesto que de su lectura no es posible concluir que ella sea pertinente

para regular las situaciones surgidas respecto de la pension de sobrevivientes, en

tanto su aplicacién esta limitada a la prestacion por vejez”.?

En este orden de ideas, se equivoco el juzgador de primer grado cuando
analizé el caso de autos al amparo de lo preceptuado en una disposicion para
entonces derogada, como lo es el Acuerdo 049 de 1990, siendo que, atendiendo
la fecha de deceso del causante, las normas que gobiernan el asunto en
discusion, en materia de pensiébn de sobrevivientes, no son otras que las
contenidas en la Ley 797 de 2003.

Asi las cosas, y acorde con las previsiones del articulo 12 de la Ley 797 de
2003, a fin de dejar causada a favor de sus beneficiarios la prestacion de
sobrevivencia, era menester que el causante hubiere cotizado siquiera 50
semanas dentro de los tres ultimos afos inmediatamente anteriores a su
fallecimiento, y que tuviera una fidelidad al sistema equivalente al 20% del tiempo
transcurrido entre el momento en que cumplié 20 afios de edad y la fecha de su

fallecimiento®.

% C.S.J Salade Casacion Laboral Sentencia Radicacion 31932 del 20 de agosto de 2008 M.P. Dr. Gustavo
José Gnecco Mendoza

4 Articulo 12.

El articulo 46 delaley 100 de 1993 quedara asi:

Articulo 46. Requisitos para obtener la pension de sobrevivientes. Tendran derecho a la pensién de
sobrevivientes:

1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez o invalidez por riesgo comun quefalezcay,

2. Los miembros del grupo familiar del &filiado a sistema que fallezca, sempre y cuando éste hubiere
cotizado cincuenta semanas dentro de los tres Ultimos afios inmediatamente anteriores al falecimiento y se
acrediten las siguientes condiciones:

a) Muerte causada por enfermedad: si es mayor de 20 afios de edad, haya cotizado €l veinticinco por ciento
(25%) del tiempo transcurrido entre  momento en que cumplié veinte afios de edad y la fecha del
fallecimiento;

b) Muerte causada por accidente: si es mayor de 20 afios de edad, haya cotizado el veinte por ciento (20%) del
tiempo transcurrido entre e momento en que cumpli6 veinte afios de edad y lafecha del fallecimiento....”
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En el caso de autos, al amparo de dicha preceptiva, la demandante no tendria
derecho a la pension pretendida al no darse los requisitos que trae la norma en
comento, pues el sefior José Hernando Rodriguez Reyes no cotizé durante los tres
afios anteriores a su deceso siquiera una semana, pues su ultima cotizacion al
sistema de pensiones la verifico en el ciclo correspondiente al mes de mayo de
1992°,

Sin embargo, el paragrafo primero del articulo 12 en mencion, determin6é que
cuando el afiliado hubiere cotizado el nimero de semanas minimo requerido en el
régimen de prima en tiempo anterior a su fallecimiento, sin que hubiera tramitado o
recibido una indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez, los beneficiarios
tendran derecho a la pension de sobrevivientes, en los términos de ley, siendo el
monto de la prestacion en estos eventos el 80% del monto que le hubiera
correspondido al causante en una pensién de vejez®, dejando a salvo con ello la
prestacion de sobrevivencia para aquellos afiliados que en vida hubieren acumulado
la densidad de semanas para causar su pension de vejez en el régimen de prima
media, pese a no tener cumplidos los requisitos inicialmente enunciados por la

misma disposicion.

Para nuestro caso, por ser el causante beneficiario del régimen de transicion
previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, al contar con 44 afios de edad al 1°
de abril de 1994" y tener acumulados para esa misma fecha mas de 15 afios
cotizados al 1.S.S. Pensiones?, los requisitos para obtener su pension de vejez eran
los contenidos en el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto
758 del mismo afo, que se reducen a arribar a los 60 afios de edad los hombres, y
acumular un minimo de 500 semanas cotizadas al I.S.S. durante los 20 afios

anteriores al cumplimiento de la edad, o 1000 en cualquier tiempo, cumpliendo el

® Ver folios11y 12

® Articulo 46 Modificado por art. 12 Ley 797/03: (...) Paré&grafo 1°- Cuando un afiliado haya cotizado el
nimero de semanas minimo requerido en €l régimen de prima en tiempo anterior a su fallecimiento, sin que
haya tramitado o recibido una indemnizacién sustitutiva de la pension de vejez o la devolucién de saldos de
que trata €l articulo 66 de esta ley, los beneficiarios a que se refiere el numeral 2° de este articulo tendran
derecho alapension de sobrevivientes, en lostérminos de estaley.

El monto de la pensién para aquellos beneficiarios que a partir de la vigencia de la ley, cumplan con los
requisitos establecidos en este paragrafo sera del 80% del monto que |e hubiera correspondido en una pension
devgez...."

"Verfolio7

8 Verfolios11ly 12
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causante en materia de cotizaciones el segundo de los supuestos enunciados, en la
medida en que, a lo largo de su vida laboral reunié un total de 1028 semanas de
cotizacién al 1.S.S., segun se desprende de la historia laboral de aportes arrimada al
plenario®, acumulado que le permitia acceder a su prestacion de vejez al alcanzar la
edad minima alli definida, habilitando con ello a sus causahabientes para obtener la

pension de sobrevivientes que nos ocupa al momento de presentarse su deceso.

En un caso de similares caracteristicas, la Corte Suprema de Justicia definio el

tema en forma semejante, al expresar que:

“Asi las cosas, la Ley 797 de 2003 al entrar en vigencia desde su publicacion
el 29 de enero de esa anualidad, es inmediatamente aplicable, en los términos del
articulo 16 del C.S. del T., disposicion que también se aplica a los asuntos de la
seguridad social, como reiteradamente lo ha sostenido esta Corporacion, segun la cual
“Las normas sobre trabajo, por ser de orden publico producen efecto general
inmediato”.

(-.))

Acorde con el anterior criterio jurisprudencial, que aun se mantiene y en esta
oportunidad se reitera, el ad quem incurrié en los errores juridicos que le enrostra la
censura, y en consecuencia los cargos son fundados, lo cual releva a la Sala de

abordar el estudio del tercero que tiene igual finalidad.

No obstante lo anterior, la sentencia recurrida no podria anularse, porque a
la misma conclusion del Tribunal tendria que llegar la Corte en sede de instancia, dado
gue el paragrafo 1° del mencionado articulo 12 de la Ley 797 de 2003, dej6 a
salvo las pensiones de sobrevivientes de los afiliados fallecidos que hubiesen
cotizado el nimero minimo de semanas requerido en el régimen de prima media
paratener derecho a una pensién de vejez. Dicha preceptiva es del siguiente tenor:

(...)

Ahora bien, el afiliado Sanin Rodriguez estaba cobijado por el régimen de
transicion establecido en el articulo 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
gue cuando entrd en vigencia dicha normatividad, tenia 44 afios 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 afios de edad, el 18 de diciembre de 2009,

hubiera tenido derecho a la pensién de vejez de conformidad con lo dispuesto en el

®Verfolios10a34
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articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por Decreto 758 del mismo afio, y en
esa medida se cumple el requisito establecido en el aludido paragrafo para dejar

causado el derecho a la pension de sobrevivientes.™

A efectos de cuantificar la prestacion que nos ocupa, la que resulta equivalente
al 80% de la pension de vejez que le habria correspondido al causante, tal como lo
pregona el inciso segundo del paragrafo primero del articulo 12 de la Ley 797 de
2003, tenemos que, verificadas las operaciones aritméticas correspondientes,
la prestacion de vejez del causante José Hernando Rodriguez, atendiendo el
namero de semanas acumuladas, habria ascendido a la suma de $403.371,00, por
lo que la de sobrevivientes a favor de las demandantes, que corresponde al 80% de
la suma anterior, alcanzaria los $322.697,00, valor que por resultar inferior al salario
minimo vigente para el afio 2005, habr4 de equipararse a éste, al tenor de lo
normado por el articulo 48 de la Ley 100 de 1993, suma respecto de la cual se
aplicaran los reajustes de ley, y en tal sentido se modificara la decision de primer

grado.

En cuanto a los intereses moratorios impuestos, tenemos que, la mora a que
alude el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, impone accesoriamente el pago de
tales réditos, sin tener en cuenta si medié o no buena fe de la entidad obligada, o
si eventuales circunstancias impidieron el pago oportuno, toda vez que para que
se configure el derecho al pago de los intereses de mora solamente es necesario
verificar el incumplimiento del deber de la entidad de reconocer la prestacion a su

cargo en forma oportuna.™

En el caso de autos encontramos que, se cumplen los supuestos legales de
la disposicion en cita, en medida que, el término legal de reconocimiento del
derecho prestacional que nos ocupa fue ampliamente superado por el I.S.S., quien
no atendié favorablemente la peticiébn pensional elevada por la actora el 10 de
mayo de 2007, segun lo informa en el hecho catorce de su demanda, que fue

aceptado por la accionada en su contestacion, procediendo a denegar su derecho

10 ¢.S.J. Salade Casacion Laboral sentencia Radicacion 36641 del 1° de septiembre de 2009 M.P. Luis Javier
Osorio Lopez
1 C.S.J. Salade Casacion Laboral Sentenciade 27 de febrero de 2004, Rad. 21892
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mediante Resolucion 031038 de 2008'% a(n cuando, como quedd visto se

cumplian las exigencias legales para conceder la prestacion a su favor.

Es asi como el término maximo con que contaba el I.S.S. para pronunciarse
favorablemente sobre la solicitud elevada por la peticionaria vencié el dia 10 de
septiembre de 2007, cuando se cumplieron los 4 meses subsiguientes a la
presentacion de la reclamacion, pese a lo cual, ante la negativa de la accionada a
reconocer su derecho, tuvo que acudir la demandante ante la jurisdiccion ordinaria
laboral para obtener el reconocimiento de su prestacion por via judicial,
encontrandose la accionada en mora de reconocer y pagar dicha prestacion desde
el 11 de septiembre del 2007*3, con lo cual, esta condena era procedente, pero no
desde la fecha de causacion de la prestacion como la impusiera el a quo, sino
desde cuando incurri6 en mora el I.S.S. en el pago de la prestacion, esto es,
a partir del 11 de septiembre de 2007, y en esa medida habra de modificarse el
fallo impugnado.

Costas

Sin costas en esta instancia ante su no causacion.

Por lo expuesto, el Tribunal Superior de Bogota, D.C., en Sala de Decision
Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la
Ley,

RESUELVE

Primero.- Modificar el ordinal primero de la parte resolutiva de la sentencia
apelada, proferida el 5 de noviembre de 2009 por el Juzgado Veintisiete Laboral

del Circuito de Bogota, D.C., para en su lugar disponer que la cuantia de la

2 \/er folios 13 a 16

13 | a Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién Laboral se ha pronunciado sobre e término a partir del
cual incurre en mora € ente pensiona en € pago de la prestacion a su cargo, en forma semgante a la aqui
expuesta, siendo del caso citar entre otras las siguientes sentencias: Radicacion 32003 del 12 de diciembre de
2007, M.P. Dra. Elsy Cuello Caderon; Radicacion 33059 del 15 de diciembre de 2008 y 33233 del 15 de
mayo de 2008, M.P. Dr. Gustavo José Gnecco Mendoza.



Repl]blica de Colombia Radicacion: 110013105 027 2009 00291 01

Tribunal Superior de Bogota, D.C.
Sala Laboral

pension de sobrevivientes sera equivalente al salario minimo legal vigente, y se

reajustara en la misma proporcion en que aquél se incremente.

Segundo.- Modificar el ordinal segundo de la parte resolutiva del fallo
apelado en el sentido de Condenar a la demandada al reconocimiento y pago de
los intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, sobre
todas y cada una de las mesadas causadas y no pagadas, a partir del 11 de
septiembre de 2007, y en adelante, hasta que se verifique su pago.

Tercero.- Confirmar en lo demas el fallo apelado.

Cuarto.- Sin costas en esta instancia ante su no causacion.

Esta providencia queda notificada en estrados a las partes.

No siendo otro el objeto de la presente diligencia se firma por quienes en ella

intervinieron, una vez leida y aprobada.

MARTHA RUTH OSPINA GAITAN
Magistrada

JORGE LUIS QUIROZ ALEMAN
Magistrado

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado
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