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PENSION DE SOBREVIVIENTE-definición jurisprudencial/PENSION DE SOBREVIVIENTE-Finalidad/ PENSION DE SOBREVIVIENTE/NORMA APLICABLE- la vigente al momento de configurarse el derecho

CONVIVENCIA Y DEPENDENCIA ECONOICA DEL RECLAMANTE- se prueba con la Resolución proferida por el ISS donde reconoce la Indemnización Sustitutiva de Pensión 

En efecto, sobre la titularidad no se presentó debate alguno, ya que la misma accionada, en este caso, el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, entidad encargada de reconocer y conceder el derecho que se implora, al emitir la Resolución Nº.001966 del 11 de febrero de 2009, reconoció la indemnización sustitutiva de la pensión de sobrevivientes al aquí accionante (fls. 10 a 12).  En ella manifestó su apreciación oficial sobre el acontecimiento que envuelve el caso que se estudia, es decir, los requisitos necesarios para acceder al derecho pensional pretendido por el actor, pues en la parte motiva  de tal Resolución expuso
REQUISITO DE FIDELIDAD AL SISTEMA INTRODUCIDO POR LA LEY 797 DE 2003- Fue expulsado del ordenamiento jurídico con base en los principios de progresividad, razonabilidad, proporcionalidad y favorabilidad.

EFECTOS DE LA SENTENCIA C-556 DEL 20 DE AGOSTO DE 2009- no dispuso que sus efectos rijan para el pasado- deberá concederse la pensión de sobreviviente a partir de la fecha de sentencia de inexequibilidad.

El artículo 45 de la Ley 270 de 1996, establece las reglas sobre los efectos de las sentencias proferidas en desarrollo del control judicial de constitucionalidad, así: “las sentencias que profiera la Corte Constitucional sobre los actos sujetos a su control en los términos del artículo 241 de la Constitución Política, tienen efectos hacia el futuro a menos que la Corte resuelva lo contrario”.

En este orden de ideas, como en la sentencia C-556 de 20 de agosto de 2009 no se dispuso que sus efectos rigen para el pasado, deberá concederse la pensión de sobrevivientes a partir de la citada fecha en que se profirió la sentencia de inexequibilidad. 

INTERESES MORATORIOS- Tasación a partir de la ejecutoria de la sentencia 
Ahora, respecto de lo intereses moratorios anhelados, como quiera que el ISS legalmente no estaba obligado a reconocer la pensión bajo la normativa vigente al momento de la reclamación y sólo a partir de esta sentencia es que se reconoce la prestación económica, pero con base en la hermenéutica anotada, por lo que sólo se concederán  dicho interesases sólo los  que se causen a partir de la ejecutoria de la presente decisión, por lo tanto deben liquidarse, teniendo en cuenta la suma que resulte de aplicar, respecto del valor de cada mesada causada a partir de la ejecutoria mencionada
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AUDIENCIA PÚBLICA
En Santa Marta, Magdalena, a los trece (13) días del mes de agosto de dos mil diez (2010), siendo las diez de la mañana (10:00 a.m.), día y hora señalados en auto anterior, el magistrado ponente VICTOR JAIRO BARRIOS ESPINOSA, en asocio de sus similares doctores ISIS EMILIA BALLESTEROS CANTILLO Y JOSE PABLO OTERO MONTALVO, con quienes conforma la Sala de Decisión Laboral, se constituyó en audiencia pública y declarado abierto el acto dio lectura a la siguiente,

SENTENCIA 

APROBADA POR ACTA Nº79
1. LA DEMANDA

El señor JESUS EUGENIO ZUBIRIA ESCALANTE, por medio de apoderado judicial, presentó demanda ordinaria laboral de primera instancia en contra del INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, SECCIONAL SANTA MARTA, con el fin de que sea condenado a reconocer y pagar a favor del actor la pensión de sobrevivientes en calidad de cónyuge supérstite de la señora AMPARO MORALES GARCÍA (q.e.p.d), y como consecuencia de ello el pago de las mesadas causadas desde el 12 de febrero de 2008, fecha en la que falleció la señora AMPARO MORALES GARCÍA, indexación, intereses moratorios y costas procesales y agencias en derecho. 
2. HECHOS

El accionante sustentó sus pretensiones en los siguientes hechos:

Que convivió en unión libre por más de 28 años con la señora AMPARO MORALES GARCÍA, procreando dos hijos de nombres JAIDER JESUS ZUBIRIA MORALES y ADRIANA LUCIA ZUBIRIA MORALES, ambos mayores de edad. 
Señaló que el 12 de febrero de 2008, falleció la señora AMPARO MORALES GARCÍA y al momento de su fallecimiento se encontraba afiliada al ISS. 
El 4 de julio de 2008, presentó reclamación administrativa, solicitando la pensión de sobreviviente que le corresponde como cónyuge supérstite de la señora Amparo Morales. 
Luego de esperar varios meses y mediante acción de tutela la entidad aseguradora respondió negando el derecho. 
Que la entidad aseguradora, manifestó en la resolución Nº.001966 del 11 de febrero de 2009, que no le asiste derecho por cuanto la señora Amparo Morales acredita un total de 90 semanas cotizadas al sistema general de pensiones para cubrir los riesgos de invalidez, vejez y muerte de las cuales 52 semanas se encuentran cotizadas dentro de los tres años anteriores al fallecimiento, esto desde el 12 de febrero de 2005 al 12 de febrero de 2008. 

Agregó que la posición adoptada por la entidad es contradictoria toda vez que para tener derecho a la pensión de sobreviviente de acuerdo al art. 46 de la ley 100 de 1993, modificada por el literal b) del numeral 2 del articulo 12 de la ley 797 de 2003, el afiliado debió haber cotizado 50 semanas dentro de los tres últimos años anteriores al fallecimiento y en el caso se reconoce que cotizó 52 semanas en los últimos tres años. 
3. LA ACTUACIÓN procesal
El apoderado judicial de la accionada, al contestar la demanda, aceptó que el accionante presentó petición solicitando el reconocimiento de la pensión de sobreviviente con fecha 4 de abril de 2008, la cual fue contestada mediante  requerimiento en acción de tutela negando  tal solicitud de pensión de sobreviviente. Alegó que la señora Amparo Morales acredita un total de 90 semanas cotizadas al sistema general de pensiones para cubrir los riesgos de invalidez, vejez y muerte de las cuales 52 semanas se encuentran cotizadas dentro de los tres años anteriores al fallecimiento, esto desde el 12 de febrero de 2005 al 12 de febrero de 2008. 

Aunado a lo anterior, agregó que los hechos sexto y séptimo son simplemente un concepto del apoderado de la parte demandante. Así mismo expresó que “una vez estudiada la historia laboral, se estableció que el asegurado acredita un total de 22 semanas cotizadas al Sistema General de Pensiones para cubrir los riesgos de invalidez, vejez y muerte de las cuales CERO (0) se encuentran cotizadas dentro de los tres años anteriores a la fecha de declaratoria de invalidez, esto es, entre el 30 de marzo de 2003, al 30 de marzo de 2006, y no acredita la fidelidad del 20% al sistema que equivale a (305) semanas cotizadas, entre la fecha que cumplió los 20 años de edad y la fecha de la primera calificación, de lo cual se infiere que NO consolidó los requisitos  para acceder a la pensión de invalides de origen común”
En lo demás, se opuso todas y cada una de las pretensiones y formuló las excepciones de Fondo denominadas prescripción, falta de causa para demandar, buena fe y la de carácter genérico.

Surtido el trámite propio de la primera instancia el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Santa Marta, desató el litigio por medio de la sentencia del 3 de febrero de 2010, mediante la cual absolvió al Instituto de Seguros Sociales de todas las súplicas del libelo, condenándola en costas procesales.

4. MOTIVACIONES DEL FALLO CONSULTADO 

El Juez de instancia, absolvió a la entidad demandada, por estar el juicio desprovisto de elementos probatorios tendientes a demostrar la convivencia y la dependencia económica del señor JESUS EUGENIO ZUBIRIA ESCALANTE con la finada AMPARO MORALES GARCÍA, alegada por el actor a quien le incumbía la carga probatoria, con el fin de que el juzgador de instancia al hacer el estudio pertinente, analizara si los elementos fácticos quedan subsumidos en la norma jurídica, no aportó testigos que corroboraran su dicho, es decir, no trajo ningún medio probatorio con el fin de convencer al fallador que le asiste el derecho a disfrutar de la pensión de sobreviviente, por se beneficiario de la causante. 
5. CONSULTA

Como la sentencia no fue repudiada por la demandante vencida, se remitió la actuación a ésta Colegiatura para aprehender su revisión a través del grado jurisdiccional de consulta que hoy se desata, en atención a que las pretensiones fueron totalmente adversas a la parte demandante.

 6.  ACTUACIÓN ANTE EL TRIBUNAL

Llegado el proceso a la Sala de Decisión Laboral del Tribunal Superior Judicial del Distrito de Santa Marta, se corrió traslado a las partes por el término de cinco (5) días para que presentaran las alegaciones o solicitud de pruebas que a bien tuvieran (artículo 40 Ley 712/01), sin que ninguna de las partes se pronunciara al respecto.

Entonces, como no se advierte causal de nulidad que invalide lo actuado, seguidamente se procede a decidir la alzada dejando sentadas previamente las siguientes,

7. CONSIDERACIONES 

Como el estudio del presente asunto deviene en razón del Grado Jurisdiccional de Consulta, por haber sido las pretensiones totalmente adversas al demandante, conforme lo dispone el Art. 69 del C.P.T. y de la S.S., lo primero que advierte la Sala es que se limitará el estudio a la revisión de dicha absolución tomada por la a-quo, para verificar su procedencia.

7.1. PROBLEMA JURÍDICO A RESOLVER
Planteadas las situaciones, corresponde a la Sala determinar si al demandante en calidad de compañero sobreviviente de la causante señora Amparo Morales García, tiene derecho al reconocimiento y pago de la pensión de sobreviviente.  

7.2. CASO CONCRETO
No es motivo de discusión que la finada AMPARO MORALES GARCIA, estuvo afiliada al Instituto de seguros Sociales, cotizando para el Sistema General de Pensiones para cubrir riesgos de invalidez, vejez y muerte, pues así lo aceptó la accionada, además de ser corroborado por la historia laboral arrimada al plenario, además así se reconoce en la Resolución 1966 del 11 de febrero de 2009, a través de la cual le es negado al actor por parte del ISS, el derecho de disfrutar la pensión de sobreviviente (Fls.10 a 12; 15 a 19 y 54 a 56). Así mismo, se tiene que la mencionada señora falleció el 12 de febrero de 2008 (fl. 7). 
Ahora bien, de acuerdo a lo descrito en los antecedentes, debe la Sala entrar a estudiar como problema jurídico principal si el señor JESÚS EUGENIO ZUBIRIA ESCALANTE en calidad de compañero permanente de la causante tiene derecho a la pensión de sobrevivientes. 
7.3. PENSIÓN DE SOBREVIVIENTES
Sea lo primero destacar, como en multiplicidad de oportunidades lo ha dejado sentado la jurisprudencia nacional, que el derecho a la pensión de sobrevivientes es una prestación social que permite que las personas señaladas en la Ley entren a disfrutar de los beneficios pensiónales que venía gozando la persona de quien derivan el sustento. Y tiene la finalidad principal que las personas que constituían la familia del trabajador y que por tanto, eran las beneficiarias del producto del trabajo de éste, no queden desprotegidos por su deceso, sino que, por contraste, tengan la manera de poder seguir atendiendo su subsistencia de manera digna.
Con el propósito de resolver el problema jurídico arriba planteado, se estudiará la normatividad vigente a la fecha del fallecimiento de la señora AMPARO MORALES GARCIA; luego, se analizarán dichos presupuestos de acuerdo al acervo probatorio allegado al proceso, para finalmente establecer si el actor tiene o no derecho a la pensión pretendida.
Pues bien, no es motivo de discusión que la causante AMPARO MORALES GARCIA estaba afiliada al ISS, que falleció el 12 de febrero de 2008 y que estuvo haciendo vida marital con el accionante, así está probado con los documentos aportados por el actor y que obran a folios 7, 10 a 12, 15 a 19 y 54 a 56.

En efecto, sobre la titularidad no se presentó debate alguno, ya que la misma accionada, en este caso, el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, entidad encargada de reconocer y conceder el derecho que se implora, al emitir la Resolución Nº.001966 del 11 de febrero de 2009, reconoció la indemnización sustitutiva de la pensión de sobrevivientes al aquí accionante (fls. 10 a 12).  En ella manifestó su apreciación oficial sobre el acontecimiento que envuelve el caso que se estudia, es decir, los requisitos necesarios para acceder al derecho pensional pretendido por el actor, pues en la parte motiva  de tal Resolución expuso (…)  “que para acreditar la condición de beneficiario en condición de compañero permanente el señor JESUS EUGENIO ZUBIRÍA ESCALANTE, aporta registro civil de nacimiento (folio 13) del cual se desprende que para la fecha del fallecimiento de la asegurada el mencionado peticionario contaba con más de 30 años de edad, ya que nació el 22 de febrero de 1958, declaración extraproceso (folio 15), en la cual manifiesta: que convivió en unión libre en forma permanente y bajo el mismo techo desde hace 30 años con la señora AMPARO DE JESUS MORALES GARCIA, declaración que es corroborada por el testimonio de la señora EMILDE DAVID PEÑARANDA LÓPEZ (folio 16). 

Que, como quiera que de las pruebas obrantes en el expediente y de lo verificado en el curso de la investigación administrativa adelantada por el ISS Seccional Magdalena, quedó demostrada la convivencia afectiva bajo el mismo techo en condición de compañero permanente del señor JESUS EUGENIO ZUBIRIA ESCALANTE, con la causante durante los 5 años anteriores al fallecimiento, de lo cual se infiere que acredita la calidad de beneficiario de conformidad con los presupuestos legales previstos Literal (a.) del artículo 13 de la ley 797 de 2003, es procedente reconocerle la indemnización sustitutiva de la pensión de sobreviviente al mencionado peticionario.”
Y en la parte resolutiva dice: (…) “ARTICULO CUARTO: reconocer indemnización sustitutiva de la pensión de sobreviviente en única cuantía de $996.325.00, al señor JESUS EUGENIO ZUBIRIA ESCALANTE, CC 12.550.176 en condición de compañero permanente, la cual se ingresará en la nómina de marzo de 2009, la cual se cancelará en el mes de abril de ese mismo año, a través de la cuenta 12550176 del Banco de Bogotá de la Ciudad de Santa Marta.” 
Ahora bien, en cuanto a la normatividad aplicable al caso sub-examine, de antaño se ha dicho que es la vigente al momento de configurarse el derecho, de tal manera que en el caso de marras, la aplicable es la ley 797 de 2003, la cual a voces del artículo 12, que modificó el artículo 46 de la ley 100 de 1993, y estipuló que el derecho a la pensión de sobrevivientes a favor de los causahabientes de un asegurado se causaba cuando se reúna los siguientes requisitos: 

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. (Subrayado fuera de texto)
En nuestro caso, la causante no tenía la condición de pensionada, por lo que hay que situarse en el supuesto del numeral 2.

Entonces, de acuerdo a lo planteado anteriormente esta Sala analizará si el demandante cumple con los requisitos exigidos por la ley para acceder a la pensión de sobreviviente deprecada. 
A folios 15 a 19 y 66 a 73 del expediente obra la historia laboral expedida por la Vicepresidencia de Pensiones-Reporte de Semanas Cotizadas en Pensiones del Instituto de Seguros Sociales, de la cual se puede colegir que la finada Amparo Morales García, cotizó 93.8571 semanas, de las cuales 60 semanas, corresponden a los tres últimos años anteriores a su fallecimiento, esto es desde el 12 de febrero de 2005 hasta el 12 de febrero de 2008, fecha última que corresponde a la de su fenecimiento. 
De lo anterior se tiene que la señora Amparo Morales García (Q.E.P.D) a la fecha de su muerte (12 de febrero de 2008), se encontraba afiliada al ISS, y cotizó mas de 50 semanas dentro de los últimos tres (3) años inmediatamente anteriores al fallecimiento, toda vez que desde el 12 de febrero de 2005 al 12 de febrero de 2008 de acuerdo con la Historia Laboral tiene cotizadas 60 semanas, lo cual acarrea en cabeza del demandante el derecho a disfrutar la pensión de sobreviviente, pues el actor cumple con el primer requisito contemplado en el Art. 12 de la ley 797 de 2003, que modificó el Art. 46 de la ley 100 de 1993.
Ahora bien, respecto del requisito de fidelidad exigido por la normatividad aplicable al caso de marras, en el que se exige que el afiliado haya cotizado por lo menos el 25% del tiempo transcurrido entre el momento en que cumplió los veinte años de edad y la fecha del fallecimiento. 
Así las cosas, se hace necesario hacer mención al fallo emitido por la Corte Constitucional, a través del cual declaró la inexequibilidad de los literales a) y b) del Art. 12 de la ley 797 de 2003, que modificó el Art. 46 de la ley 100 de 1993, en sentencia C-556 del 20 de agosto de 2009, que en sus consideraciones dice: 

“El artículo 12 de la Ley 797 de 2003 modificó el 46 de la Ley 100 de 1993, señalando los requisitos para la obtención de la pensión de sobrevivientes.

 

Para constatar apropiadamente el cambio introducido por el legislador, puede observarse el siguiente cuadro, que permite comparar los requisitos establecidos tanto en la norma original como en la modificada:
	Ley 100 de 1993
 
Artículo 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.
 
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, y
  
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.
 
Parágrafo. 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.

	Ley 797 de 2003
 
Artículo12. El artículo 46 de la Ley 100 de 1993 quedará así: 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 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) 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 1°. 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.
 
(Parágrafo 2°.  Si la causa del fallecimiento es homicidio, se aplicará lo prescrito para accidente, y si es suicidio, se aplicará lo prescrito para enfermedad.) (Declarado INEXEQUIBLE mediante sentencia C-1094 de 2003.)




Como puede observarse, mediante los literales acusados del artículo 12 de la Ley 797 de 2003 fueron aumentados los requisitos previstos en la Ley 100 de 1993, para obtener el derecho a la pensión de sobrevivientes, pues en el anterior artículo sólo se exigía que el afiliado fallecido, si se encontraba aportando al régimen, hubiera cotizado un mínimo de 26 semanas al momento de producirse el deceso; y si había dejado de cotizar, hubiese efectuado aportes como mínimo por 26 semanas del año inmediatamente anterior al momento en que se produjo el fallecimiento.

 

Actualmente, el artículo 12 de la Ley 797 de 2003, que modificó la norma original, exige que el afiliado fallecido hubiera cotizado cincuenta semanas dentro de los tres últimos años (los inmediatamente anteriores al fallecimiento) y que se acrediten los requisitos contemplados en los literales a) y b) de dicho artículo 12 acusado, donde se requiere, para que los beneficiarios tengan derecho, que los afiliados demuestren una fidelidad de cotización para con el sistema de al menos el 20% del tiempo transcurrido entre el momento en que cumplió veinte años de edad y la fecha del fallecimiento. 

 

Es decir, la exigencia de fidelidad de cotización, que no estaba prevista en la Ley 100 de 1993, es una medida regresiva en materia de seguridad social, puesto que la modificación establece un requisito más riguroso para acceder a la pensión de sobrevivientes, desconociendo la naturaleza de esta prestación, la cual no debe estar cimentada en la acumulación de un capital, sino que por el contrario, encuentra su fundamento en el cubrimiento que del riesgo de fallecimiento del afiliado se está haciendo a sus beneficiarios.

 

Ciertamente, en materia de configuración legislativa en torno a la seguridad social, la carta le reconoce al legislador un amplio margen de configuración, al sostener en el artículo 48 que la seguridad social deberá prestarse con sujeción a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, “en los términos que establezca la Ley”, otorgando así una competencia específica al legislador y reconociéndole un amplio margen de libertad de configuración para regular la materia. No obstante, es obvio que la libertad de configuración legislativa en ese campo no es absoluta, sino que, por el contrario, encuentra límites sustanciales que delimitan su actuación en aras de proteger los principios básicos del Estado Social de Derecho, de suerte que se le impone un superior grado de responsabilidad social y política.

 

Por tanto, la previsión de establecer un mínimo de cotización, así como una serie de porcentajes y sumas que cubren el riesgo de muerte, debe reportar un beneficio progresivo que favorezca a la colectividad. Específicamente en este caso, lo que se busca es que las contingencias de quien fallece, no repercutan aún de mayor manera contra quienes se encuentran en grave situación involuntaria de necesidad y requieren un trato protector, que les permita continuar con una pervivencia digna.

 

En este caso, se aumentó el número de semanas cotizadas y se estableció un nuevo requisito de fidelidad al sistema, esto es, una cotización con una densidad del 20% y del 25% del tiempo transcurrido entre los extremos que la ley señala, desconociendo que esa exigencia no puede ser cumplida en igualdad de condiciones; por ejemplo, si una persona al fallecer por enfermedad tiene 40 años de edad, debe contar con un mínimo de 5 años de cotizaciones, que correspondería al 25% del tiempo cotizado, el cual se ve incrementado en la medida que pasen los años, pues siguiendo el mismo ejemplo si el afiliado al fallecer cuenta ya no con 40 sino con 60 años de edad, el requisito correspondiente al 25% del tiempo, ascendería a 10 años de cotizaciones.

 

Así mismo, tratándose de muerte accidental, si una persona al fallecer tiene 40 años, el requisito del 20% correspondería a 4 años de fidelidad al sistema; si contara con 60 años, el requerimiento sería de 8 años de cotizaciones. Es decir, las nuevas condiciones implican una regresividad que no tiene justificación razonable; por el contrario, constituyen un obstáculo creciente, que aleja la posibilidad de acceder a la pensión de sobrevivientes.

 

Siendo ello así, cabe recordar que uno de los principios fundantes del orden superior es el reconocimiento, como regla general y sin discriminación, de la primacía de los derechos de la persona, razón por la cual ese requisito de fidelidad aparece como una medida regresiva, que pretendiendo proteger la viabilidad del sistema, desconoce el fin último de la pensión de sobrevivientes, la cual, se repite, procura amparar a las personas, que necesitan atender sus necesidades, sin mengua adicional por la contingencia de la muerte del afiliado de quien dependían.

 

Por consiguiente, la Corte Constitucional declarará la inexequibilidad de los literales a) y b) del artículo 12 de la Ley 797 de 2003.”
Como se puede apreciar en la sentencia anteriormente transcrita, a partir de dicha providencia el requisito de fidelidad introducido en la ley 797 de 2003 fue expulsado del ordenamiento jurídico con base en los principios de progresividad, razonabilidad, proporcionalidad y favorabilidad. 
Ahora bien, respecto de los beneficiarios de la pensión de sobreviviente, y de acuerdo a la norma aplicable al caso sub examine, que lo es la ley 797 de 2003, en su Art. 13 literal a) que dice: 

“ARTÍCULO 13. Los artículos 47 y 74 quedarán así:

Artículo 47. Beneficiarios de la Pensión de Sobrevivientes. Son beneficiarios de la pensión de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el cónyuge o la compañera o compañero permanente o supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 o más años de edad. En caso de que la pensión de sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el cónyuge o la compañera o compañero permanente supérstite, deberá acreditar que estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haya convivido con el fallecido no menos de cinco (5) años continuos con anterioridad a su muerte; (subraya fuera de texto) 
Aplicando las premisas normativas arriba señalada y las pruebas aportadas al proceso, la Sala llega a la conclusión que el señor Jesús Zubiria, tiene derecho a la pensión de sobrevivientes, pues en los 3 años anteriores a la fecha del fallecimiento de la causante que lo fue el 12 de febrero de 2008, cotizó 60 semanas, y en todo el tiempo contabilizó 93.8571 semanas, de lo que se colige que se cumple con el requisito de haber cotizado mas de 50 semanas exigidas en los tres últimos años anteriores a la fecha del fallecimiento; además que mantuvo vida marital con la finada Amparo Morales García, toda vez que así se colige de la resolución Nº.001966 del 11 de febrero de 2009, emitida por el Instituto de Seguro Social, (Fls.10 a 12). Razón por la que se revocará el fallo consultado y se le reconocerá la pensión de sobreviviente al actor.
Ahora bien, en cuanto al monto de la pensión de sobreviviente, el artículo 48 de la ley 100 de 1993, establece:
“ARTICULO 48. Monto de la Pensión de Sobrevivientes. El monto mensual de la pensión de sobrevivientes por muerte del pensionado será igual al 100 % de la pensión que aquél disfrutaba. 

El monto mensual de la pensión total de sobrevivientes por muerte del afiliado será igual al 45 % del ingreso base de liquidación más 2 % de dicho ingreso por cada cincuenta (50) semanas adicionales de cotización a las primeras quinientas (500) semanas de cotización, sin que exceda el 75 % del ingreso base de liquidación. 
En ningún caso el monto de la pensión podrá ser inferior al salario mínimo legal mensual vigente, conforme a lo establecido en el artículo 35 de la presente Ley.

No obstante lo previsto en este artículo, los afiliados podrán optar por una pensión de sobrevivientes equivalente al régimen de pensión de sobrevivientes del ISS, vigente con anterioridad a la fecha de vigencia de la presente Ley equivalente al 65 % del ingreso base de liquidación, siempre que se cumplan las mismas condiciones establecidas por dicho instituto.”
De la historia laboral de la causante (folios 15 a 19; 66 a 73), se puede colegir que su ingreso base de cotización lo fue siempre el salario mínimo legal vigente para  la fecha de cada cotización y su último salario lo fue de $434.000.oo.  y cotizó un total de 93.8571 semanas por lo que el monto pensional que le correspondería es igual al 45%  del IBL, por lo tanto, el monto pensional que le correspondería al actor, es inferior al salario mínimo. No obstante, Cabe destacar que el inciso tercero del Art. 48 ibidem, estipula que en ningún caso el monto de la pensión podrá ser inferior al salario mínimo legal mensual vigente, por lo que se establecerá que el monto de la pensión de sobreviviente del señor Jesús Zubiría será igual al salario mínimo legal mensual vigente.

El artículo 45 de la Ley 270 de 1996, establece las reglas sobre los efectos de las sentencias proferidas en desarrollo del control judicial de constitucionalidad, así: “las sentencias que profiera la Corte Constitucional sobre los actos sujetos a su control en los términos del artículo 241 de la Constitución Política, tienen efectos hacia el futuro a menos que la Corte resuelva lo contrario”.

En este orden de ideas, como en la sentencia C-556 de 20 de agosto de 2009 no se dispuso que sus efectos rigen para el pasado, deberá concederse la pensión de sobrevivientes a partir de la citada fecha en que se profirió la sentencia de inexequibilidad. 
Por lo anterior, la liquidación de lo que le corresponde  al actor por retroactivo se deberá hacer  a partir de la fecha de la sentencia de la Corte Constitucional que declara inexequible el requisito de la fidelidad, puesto que sólo a partir de ese momento cobró vigencia la norma anterior, que no exigía el requisito de fidelidad analizado, de tal forma que se reunieron en cabeza del demandante las exigencias para adquirir el derecho de pensión. 
	MESADAS PENSIONALES  

	Año
	Meses
	No. Mesadas
	Valor mesada
	Total

	2009
	Del 20 de agosto al 31 de diciembre  de 2009.
	4 meses y 10 días
	$ 499.900
	$2’166.233.33

	2010
	Del 1º de enero al 30 de julio de 2010
	8
	$515.000
	$4’120.000.00

	TOTAL
	$6’286.233.33


Así las cosas, se tiene que la demandada le adeuda al actor la suma de $6’286.233.33 por concepto de mesadas ordinarias y adicionales, causadas desde el 20 de agosto de 2009. 

Ahora, respecto de lo intereses moratorios anhelados, como quiera que el ISS legalmente no estaba obligado a reconocer la pensión bajo la normativa vigente al momento de la reclamación y sólo a partir de esta sentencia es que se reconoce la prestación económica, pero con base en la hermenéutica anotada, por lo que sólo se concederán  dicho interesases sólo los  que se causen a partir de la ejecutoria de la presente decisión, por lo tanto deben liquidarse, teniendo en cuenta la suma que resulte de aplicar, respecto del valor de cada mesada causada a partir de la ejecutoria mencionada, la siguiente fórmula: S = [(D x T x t)/100], en donde / S es el interés de mora generado por la suma dejada de pagar en la respectiva mesada/ D, ese valor dejado de pagar/ T, la tasa máxima de interés moratorio vigente en el momento de efectuarse el pago, certificada por el Banco de la República / t, el tiempo transcurrido entre la fecha de causación de la mesada, y aquélla en que se proceda a la satisfacción de la mesada. La suma de los intereses de mora generados por cada mesada, constituye el monto total de la condena.
En consecuencia, y con basamento a lo anteriormente expuesto se revocará el fallo consultado.

6. COSTAS
Sin costas en esta instancia.

7. DECISIÓN 

Sin más consideraciones, la Sala de Decisión Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Santa Marta, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia consultada, dictada el 3 de febrero de 2010, por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Santa Marta, y en su lugar se profieren las siguientes condenas: 

A) CONDENESE al INSTITUTO DE SEGURO SOCIAL a reconocer y pagar al señor JESÚS EUGENIO ZUBIRIA ESCALANTE, de condiciones civiles conocidas, pensión de sobreviviente  a partir del 20 de agosto de 2009, en cuantía de $499.900.oo, con sus respectivos reajustes y mesadas adicionales.

B) CONDENESE al INSTITUTO DE SEGURO SOCIAL a reconocer y pagar al señor JESÚS EUGENIO ZUBIRIA ESCALANTE la suma de $ 6’286.233.33, por concepto de mesadas ordinarias y adicionales, causadas desde el 20 de agosto de 2009 30 de julio de 2010.

C) Los intereses moratorios se causarán a partir de la ejecutoria de la presente decisión, teniendo  en cuenta la fórmula señalada en la parte considerativa de esta sentencia.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

TERCERO: Una vez ejecutoriada la presente sentencia, devuélvase al juzgado de origen.

La presente decisión queda notificada en estrados.

No siendo otro el objeto de la presente audiencia se termina y firma después de leída y aprobada por los que en ella intervinieron.

Los Magistrados,

VICTOR JAIRO BARRIOS ESPINOSA

ISIS EMILIA BALLESTEROS CANTILLO
JOSE PABLO OTERO MONTALVO.

(CON PERMISO)
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