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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: HERNÁN MEJÍA URIBE

Pereira, veinticinco de junio de dos mil nueve
Acta número 0043 del 25 de junio de 2009
Siendo las cuatro de la tarde de esta fecha, se declara abierta la audiencia pública dentro de la que ha de resolverse la apelación de la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral de este Circuito el 13 de febrero del presente año, en el proceso que Antonio José Sepúlveda Montes inició contra el Instituto de Seguros Sociales.  

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

ANTECEDENTES   

Pretende el demandante, a través de apoderado judicial, que se declare que en su calidad de cónyuge de la causante María Lilia Moreno García, tiene derecho a la pensión de sobrevivientes causada por su deceso, toda vez que acredita más de 300 semanas cotizadas al 1° de abril de 1994, siendo aplicable el principio de favorabilidad y de la condición más beneficiosa; como consecuencia de ello, condenar al Instituto de Seguros Sociales al pago de la prestación desde el día 23 de diciembre de 2006, incluyendo las mesadas adicionales y la indexación; así mismo depreca el reconocimiento de los intereses de mora correspondientes y las costas procesales.

Para fundamentar sus peticiones relata que la señora María Libia Moreno García falleció el 23 de diciembre de 2006, habiendo cotizado al Instituto de Seguros Sociales hasta el 1° de abril de 1994 442 semanas; afirma que contrajo matrimonio con la causante el 2 de junio de 1973, unión en la cual procrearon 4 hijos; en el año 2002 la señora Moreno García viajó a la ciudad de Nueva York, de común acuerdo con él y con sus hijos, toda vez que uno de ellos se encontraba radicado en dicha ciudad y enviaría por toda la familia, siendo la causante quien primero viajó, uniéndose a ella sus hijos en el año 2005; el viaje de la causante no implicó la separación de su cónyuge, pues el objetivo de la familia era radicarse en los Estados Unidos, donde buscarían un mejor futuro; al fallecimiento de su esposa, el demandante presentó solicitud de pensión de vejez al Instituto de Seguros Sociales el 19 de octubre de 2007, la cual fue negada por medio de la Resolución 02280 de 2008.
La demanda fue admitida por auto del 5 de junio de 2008, fl. 29, y se ordenó su notificación y correspondiente traslado al Instituto accionado quien dentro del término legal y haciéndose representar por abogado la respondió, fls. 34-38, oponiéndose a las pretensiones, manifestando que no se demostró la convivencia requerida, ni la fidelidad al sistema. Excepcionó Prescripción, Inexistencia de las obligaciones demandadas, Cobro de lo no debido, Buena fe y Genérica.

Superada la etapa de conciliación debido a la falta de tal ánimo en la parte demandada, fl. 40, se continuó el curso de las diligencias hasta constituirse el despacho en primera de trámite donde ordenó la apertura del proceso a prueba disponiendo tener como tales las que interesaron a las partes.  

Instruido en lo posible el debate se convocó para audiencia de juzgamiento que tuvo lugar el 13 de febrero de 2009, fl. 58; en esa oportunidad se negaron las pretensiones, toda vez que la afiliada falleció en vigencia de la Ley 797 de 2003, cuyas exigencias no cumple, amén que no es posible aplicar una norma cualquiera, según las conveniencias del interesado, porque se desconocería la vigencia de la ley en el tiempo y en el espacio. 
En desacuerdo con el fallo, el apoderado del demandante interpuso en su contra el recurso de apelación, fl. 68, insistiendo que al presente asunto es perfectamente aplicable el principio de la condición más beneficiosa, el cual ha sido desarrollado jurisprudencialmente por la Corte Suprema de Justicia; afirma que la señora Moreno García ya había cumplido con la densidad de cotizaciones requeridas por el Acuerdo 049 de 1990 para dejar acreditada la pensión de sobrevivientes a sus beneficiarios, agrega que también se encuentra demostrada la convivencia del demandante con la afiliada. 

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

CONSIDERACIONES

No existe discusión alguna respecto a la calidad de afiliada que ostentó la causante al Instituto de Seguros Sociales, así como tampoco respecto a la cantidad de semanas cotizadas, 442, tal como consta en los documentos de folios 17 y 54; tampoco hay duda respecto al deceso de la señora María Lilia Moreno de Sepúlveda, el cual ocurrió el 23 de diciembre de 2006, fl. 16, y a su matrimonio con el demandante, señor Antonio José Sepúlveda Montes, fl. 16b.
Entonces, el eje central de la discusión radica en determinar cuál es la norma que gobierna el asunto sometido a estudio de esta Sala, habida cuenta que la juez a quo decidió resolverlo conforme a lo indicado en la Ley 797 de 2003, que modificó la Ley 100 de 1993, procediendo a negar el derecho reclamado.

Pues bien, es del caso recordar que, desde hace algún tiempo, la Sala ha venido acogiendo la teoría que frente al tema ha expuesto la Corte Suprema de Justicia
 y se ha analizado la interpretación que debe dársele a los requisitos previstos para el reconocimiento de la pensión de sobrevivientes.  

Ha dicho esta Corporación en esos casos, que es procedente la aplicación de normas anteriores a la puesta en marcha del régimen establecido en la Ley 100 de 1993, a pesar de que el fallecimiento de quien causa el derecho se produce bajo su vigor, pues lo que realmente interesa es que la persona que aparece como asegurada logre probar que cotizó el número de semanas suficientes para obtener en algún momento la subvención por esta contingencia –dentro del régimen precedente-, es decir, si al Acuerdo 049 de 1990 nos vamos a referir, un mínimo de 300 semanas en cualquier época, o un mínimo de 150 semanas dentro de los seis (6) años anteriores a su muerte (artículo 25, en concordancia con el 6°, literal b)), sin que afecte el hecho de que el asegurado no haya cotizado 50 semanas dentro de los últimos 3 años inmediatamente anteriores a la fecha de fallecimiento o que no demuestre la fidelidad al sistema, la cual asciende al 20% del tiempo transcurrido entre la calenda en que arribó a los 20 años de edad y aquella en la cual ocurrió su deceso, que es lo exigido por el artículo 46 de la Ley 100 de 1993, modificado por el 12 de la Ley 797 de 2003, norma que aplicaría para el asunto bajo estudio, si a la fecha de la muerte de la señora Moreno de Sepúlveda (26 de diciembre de 2006) nos atenemos.
La tesis de la condición más beneficiosa encuentra sustento en lo dicho por la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Laboral:

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

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

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

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

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

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

Esta Corporación en casos similares accedió a la aplicación del principio de la condición más beneficiosa en aquellos eventos en que se ha dado un cambio de régimen, resultando más gravosos para el afiliado los requisitos del anterior, los cuales cumple, aunque no acredite los más benévolos del nuevo sistema, amén que el legislador no haya previsto un régimen transicional en ese nuevo régimen.

Esto sería lo ocurrido con el cambio de sistema que se suscitó con la expedición de la Ley 100 de 1993, norma en la que los requisitos para acceder a la pensión de invalidez se tornaron más indulgentes, razón por la cual, al acreditar el cumplimiento de los requisitos establecidos en el régimen anterior, Acuerdo 049 de 1990, es posible acceder a su aplicación; sin embargo es conveniente aclarar que no ocurre lo mismo en el transito que se hizo de la Ley 100 de 1993 a la 797 de 2003, toda vez que ello no implicó un cambio de régimen, sino una variación en los requisitos a cumplir dentro del mismo, además las exigencias implantadas por la reforma resultaron más elevadas que las del texto original de la mencionada Ley 100, motivo por el cual no es posible la aplicación del pretendido principio en dichos casos, esto es, pasando de la mentada Ley 797 de 2003 a la Ley 100 de 1993, siendo ello posible únicamente, como ya se afirmó, cuando se trata de riesgos acaecidos en vigencia de dichas normas, imponiéndose la aplicación del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo año.
Es así como se llega a la conclusión de que sí es aplicable para el caso que nos ocupa el principio de la condición más beneficiosa; y no podría ser otra la conclusión en tanto que el mandato contenido en el artículo 53 de la Constitución Nacional, dispone que debía estimar el legislador, al momento de la expedición del estatuto del trabajo, determinados principios fundamentales entre los que se encuentran la irrenunciabilidad a los beneficios mínimos establecidos en normas laborales, la situación más favorable al trabajador en caso de duda en la aplicación e interpretación de las fuentes formales de derecho, la primacía de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales y la garantía a la seguridad social.

Ahora bien, conforme al artículo 30 de la norma en comento, constituye también requisito esencial la convivencia entre los cónyuges para el momento del deceso de la causante:

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

1. El cónyuge, cuando el cónyuge sobreviviente en el momento del deceso no hiciere vida en común con el causante, salvo que se hubiera encontrado en imposibilidad de hacerlo porque éste abandonó el hogar sin justa causa o le impidió su acercamiento o compañía. …”

Al respecto, tenemos que conforme a los testimonios visibles a folios 43 a 46, rendidos por el señor Heber Hernández Monsalve y por la señora María Edilma Bedoya de Hernández, la pareja conformada por el señor Antonio José Sepúlveda Montes y la señora María Lilia Moreno de Sepúlveda, a pesar de que esta última viajó a la ciudad de Nueva York, el hecho de una separación obligada por las circunstancias, ajenas a la voluntad de la pareja o del deseo de deshacer la unión marital, no determina que no hubiere existido convivencia efectiva; uno de los cónyuges puede viajar al exterior o fuera del domicilio conyugal, por vacaciones, por enfermedad, por la situación económica que le promete mejores augurios en otro lugar, etc. y ello no significa que la convivencia haya desaparecido, nunca se separaron, ni perdieron el contacto, siendo el viaje de la causante el inicio del traslado familiar a los Estados Unidos donde ya residía un hijo de la pareja, lugar al cual se empezaron a trasladar los restantes hijos cuando acaeció la muerte de su progenitora.

Circunstancias especiales que no permiten compartir el lecho conyugal no significan necesariamente rompimiento de la convivencia; como lo ha expresado la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, no se requiere que la convivencia sea por las noches para demostrar la vida en común, “pues es razonable, que en circunstancias especiales, como podrían ser por motivos de salud, de trabajo, de fuerza mayor etc., los cónyuges o compañeros, no puedan estar permanentemente juntos, bajo el mismo techo; sin que por ello pueda afirmarse que desaparece la comunidad de vida o la vocación de convivencia entre ambos”.  

Queda pues claro que al caso del demandante sí es posible aplicarle el régimen consagrado en el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 0758 del mismo año, específicamente los artículos 25 y 26 que disponen:
“Artículo 25. Pensión de sobrevivientes por muerte por riesgo común. Cuando la muerte del asegurado sea de origen no profesional, habrá derecho a pensión de sobreviviente 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…”   

“Artículo 26. Causación y percepción de la pensión de sobreviviente.  El derecho a la pensión de sobrevivientes se causa cuando se reúnen los requisitos establecidos en el presente Reglamento y se reconoce y paga a partir de la fecha del fallecimiento del asegurado o del pensionado.”
Las normas anteriores deben ser concordadas con el artículo 6 de la misma obra que establece: 
“Artículo 6°. Requisitos de la pensión de invalidez. Tendrán derecho a la pensión de invalidez de origen común, las personas que reúnan las siguientes condiciones: a)…b) Haber cotizado para el Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte, ciento cincuenta (150) semanas dentro de los seis (6) años anteriores a la fecha del estado de invalidez, o trescientas (300) semanas, en cualquier época, con anterioridad al estado de invalidez.”
En cuanto a los beneficiarios de la pensión de sobrevivientes, el artículo 27 ordena:
“Artículo 27. Beneficiarios de la pensión de sobrevivientes por muerte por riesgo común. Son beneficiarios de la pensión de sobrevivientes por riesgo común, los siguientes derechohabientes:

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

Pues bien, la calidad de cónyuge del accionante para con la afiliada fallecida, se comprueba con el Registro Civil de Matrimonio de folio 16b, amén que la necesaria convivencia, como se afirmó párrafos atrás, quedó debidamente demostrada por medio de los testimonios vertidos al infolio; en cuanto al tiempo de cotización, tenemos que, de acuerdo a la historia laboral que milita a folios 51 a 56, la causante cotizó entre el 1° de enero de 1967 y el 6 de mayo de 1976, es decir antes del 1° de abril de 1994, un total de 442 semanas, cantidad más que suficiente para que su esposo supérstite acceda a la pensión solicitada, haciéndose obligatorio revocar la sentencia de primera instancia.

En cuanto a los intereses moratorios, la Corte Suprema de Justicia en reciente sentencia dijo:

“El problema jurídico que se plantea, atinente a la procedencia de los intereses moratorios del artículo 141 de la Ley 100 de 1993, cuando se concede la pensión de sobrevivientes o de invalidez por cumplirse los requisitos de los reglamentos del seguro social, en aplicación del principio de la condición más beneficiosa, ya ha sido resuelto por esta Corporación.

Por lo tanto, para dar respuesta al cargo basta remitirse a lo expuesto recientemente en sentencia de 25 de noviembre de 2008, rad. N° 33164, donde se dijo: 

“La jurisprudencia de esta Sala ha entendido que bajo la expresión ‘en caso de mora en el pago de las mesadas pensionales de que trata esta ley’ contenida en el artículo 141 de la Ley 100 de 1993, quedan comprendidas las pensiones que se forman dentro del sistema ya como pensiones de vejez, de invalidez ora de sobrevivientes. 

“Y no solamente las que se concedan cumpliendo con los requerimientos de los artículos 31, 33, 39 y 46 de la citada normatividad, sino también aquellas que se formaron en los regímenes anteriores administrados por el Instituto de Seguros Sociales, esto es, las de vejez que quedaron a cargo del Sistema de Seguridad Social Integral que se conceden regidas por las reglas del artículo 36 de la Ley 100 o régimen de transición, por satisfacer los requisitos previstos en los artículos 12 y 25 del Acuerdo 049 de 1990 y causadas en vigencia de la ley 100 de 1993, y las que por interpretación jurisprudencial también quedaron incorporadas al Sistema con el cumplimiento de estas exigencias, dentro de las cuales están comprendidas las pensiones de sobrevivientes como la que se reclama en el sub lite.

“Esta Corporación ha tenido la oportunidad de aplicar este criterio, en otras ocasiones en que también se han concedido pensiones de sobrevivientes con invocación del principio de la condición más beneficiosa y se ha declarado procedente la condena a los intereses moratorios del artículo 141 de la Ley 100 de 1993, entre ellas las de 21 de marzo de 2007 rad. N° 27549 y de 11 de septiembre de 2007 rad. N° 29818. En esta última se dijo textualmente:  

‘De los primeros (intereses moratorios establecida (sic) en el artículo 141 de la Ley 100 de 1993) se tiene que son procedentes, habida consideración que la pensión de sobrevivientes es una prestación consagrada en dicha normatividad y en el presente caso está (sic) se causó durante su vigencia, pues el señor Libardo de Jesús Ríos de quien la actora deriva el derecho a la misma, falleció el 15 de febrero de 2000)’”.” 

Visto lo precedente, se fulminará condena por los solicitados intereses moratorios, los cuales excluyen la indexación, toda vez que de accederse también a ella, se estaría imponiendo una doble sanción por el mismo hecho. Sin embargo, ha de tenerse en cuenta que, conforme al artículo 1° de la Ley 717 de 2001, el Instituto de Seguros Sociales contaba con el término de dos (2) meses a partir del momento en que se presentó la solicitud para decidir sobre la pensión solicitada, por lo tanto, habiendo sido presentada aquella el 19 de octubre de 2007, fl. 17, los intereses moratorios habrán de reconocerse a partir del 20 de diciembre de 2007
En lo referente a la excepción de prescripción propuesta oportunamente por el Instituto de Seguros Sociales, ella no prosperará, toda vez que al haber fallecido la afiliada el 23 de diciembre de 2006, no ha transcurrido el término de tres (3) años necesarios para que opere el fenómeno prescriptivo.

Por último, las costas de primera instancia, ante el resultado del proceso, serán de cargo de la parte demandada y a favor del actor en un noventa por ciento (90%)

Costas en esta Sede no se causaron.
Por lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 
RESUELVE:
PRIMERO: REVOCAR la sentencia que por apelación ha conocido.
SEGUNDO: CONDENAR al Instituto de Seguros Sociales a reconocer y pagar al señor Antonio José Sepúlveda Montes, la pensión de sobrevivientes causada por el fallecimiento de su cónyuge, María Libia Moreno García, a partir del 23 de diciembre de 2006, incluyendo las mesadas adicionales.
TERCERO: CONDENAR al Instituto de Seguros Sociales a pagar al señor Antonio José Sepúlveda Montes intereses moratorios sobre lo adeudado, al tenor del artículo 141 de la Ley 100 de 1993, desde el 20 de diciembre de 2007 y hasta que se haga efectivo el pago. 

CUARTO: CONDENAR al Instituto de Seguros Sociales a pagar al señor Antonio José Sepúlveda Montes las costas procesales en un noventa por ciento (90%).

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

Costas en esta instancia no se causaron.
Notificación surtida en estrados.

Para constancia es suscrita la presente acta.

Los  Magistrados,

HERNÁN MEJÍA URIBE
FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

Con permiso
ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN

LINA MARÍA ARBELAEZ GIRALDO

Secretaria
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