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Demandante: María del Carmen Duran Serna.



Demandado: Instituto de Seguros Sociales. 



--------------------------------------------------------------



MAGISTRADO PONENTE: JAIRO LONDOÑO JARAMILLO




Pereira Ris., noviembre …………. [22] de dos mil ocho [2008]. 






Acta Nº …… de noviembre … de 2008.
Cuando son las …………. de la mañana […:00 a.m.] de esta fecha, los Magistrados integrantes de la Sala de Decisión Laboral de este Tribunal, excepto el Magistrado Hernán Mejía Uribe quien se declaró impedido para conocer de todos los procesos donde sea parte el Instituto de Seguros Sociales y se le aceptó, con asistencia de su Secretaria, se constituyen en Audiencia Pública para proferir sentencia al conocer, por vía de apelación, la sentencia de 29 de agosto de 2.008, proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso ordinario propuesto por María del Carmen Durán Serna contra el Instituto de Seguros Sociales.

Previamente se revisó, discutió y aprobó el proyecto elaborado por el Magistrado Ponente que corresponde a la siguiente,




SENTENCIA:
Demanda la actora el reconocimiento y pago de la pensión de sobrevivientes por el fallecimiento de compañero permanente pensionada Octavio Torres Zapata, a partir del 27 de enero de 1987, con sus respectivas mesadas adicionales, los intereses legales correspondientes y las costas que genere el proceso.

Apoya sus pretensiones en los siguientes, 



1. HECHOS DE LA DEMANDA
Afirma la accionante que su compañero permanente, Octavio Torres Zapata, falleció el día 27 de enero de 1987 [f. 8], fecha para la cual era pensionado por el Instituto de Seguros Sociales; que sostuvieron una convivencia afectiva durante mas de treinta años, de cuya unión nacieron dos hijos en la actualidad mayores de edad. En el año 2005 presentó la respectiva reclamación administrativa ante la demandada; el 22 de octubre de 2007 [f. 9] recibió respuesta negativa por cuanto la normatividad aplicable, esto es, el Acuerdo 224 de 1966, no contempla ese beneficio para las compañeras permanentes, siendo improcedente atender favorablemente la petición



2. ACTUACIÓN Y CONTESTACIÓN


El Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira por decisión de diciembre 19 de 2007 [fl. 14], admitió el escrito introductorio ordenando traslado del mismo al ente demandado; notificado debidamente contestó [fls.17 y s.s.] por apoderada judicial aceptando la calidad de pensionado por vejez del señor Torres Zapata, la fecha de su deceso, así como también la solicitud de reconocimiento de la pensión de sobrevivientes por la hoy accionante, y la respuesta negativa que le fue otorgada. Se opuso a las pretensiones con el argumento de que la normatividad aplicable al caso concreto no es la que refiere la demandante, sino la establecida por el Acuerdo 224 de 1966, que excluye a las compañeras permanentes de su aplicación, por lo que no cumple con los requisitos allí señalados. Excepcionó “Inexistencia de la obligación demandada”, “Prescripción”, “Improcedencia de la indexación” e “Inexistencia de mora en el pago de la pensión”.

Se declaró fracasada la conciliación ante la manifestación de la representante legal de la demandada de no asistirle tal ánimo [f.29]; no habiendo medidas de saneamiento qué adoptar, se fijó el litigio y en el trámite de la primera audiencia se decretaron las pruebas pedidas por las partes, mismas que se llevaron a cabo en las audiencias subsiguientes.



3. JUZGAMIENTO
Agotado el debate probatorio el funcionario de primer grado profirió sentencia el 29 de agosto de 2008 [fls. 34 y s.s.], condenando al Instituto demandado a reconocer y pagar a favor de la actora la pensión de sobreviviente demandada, por el fallecimiento del señor Octavio Torres Zapata, a partir del 29 de noviembre de 2002, declaró probada parcialmente la excepción de prescripción”, autorizó el pago de intereses moratorios en caso de que la demandada no cumpla la obligación dentro del término concedido y condenó en costas a la entidad demandada. 
4. RECURSO DE APELACIÓN

Apeló la sentencia la entidad demandada [fls. 43 a 45] bajo el argumento de que la normatividad a aplicar para el caso concreto es la del Acuerdo 224 de 1966 y que la misma no contempla beneficios para las compañeras permanentes. 
Se surtió en esta instancia el trámite legal previsto en el artículo 82 del Código Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, modificado por el 40 de la Ley 712 de 2001, dándose traslado común de rigor, dentro del cual las partes …………………... La actuación carece de irregularidad sustancial alguna que obligue retrotraer lo actuado y por ello se procede a revisar la sentencia. Para el efecto,

4. CONSIDERA LA SALA
Se encuentra probada la calidad de pensionado por vejez del señor Torres Zapata, tal como lo evidencia la Resolución 10220 de 22 de octubre de 2007 [fl.9], a partir de diciembre 10 de 1984.

La discusión se centra en determinar si el pluricitado Acuerdo 224 de 1966, puede ser o no aplicado a las compañeras permanentes, toda vez que, de su literalidad no se desprende tal posibilidad.
Si bien es cierto que el Decreto 3041 de 1966, aprobatorio del Acuerdo 224 de la misma anualidad sólo consagra el derecho a pensión de sobrevivientes para el cónyuge sobreviviente y los hijos huérfanos, también lo es que, la legislación en materia pensional ha sido objeto de innumerables reformas y modificaciones, dispuestas entre otras cosas, a eliminar la notoria discriminación en contra de la compañera permanente por el solo hecho de que la norma citada no se refiera sino al cónyuge. 
De ahí que normas como el artículo 1º de la Ley 33 de 1973 no establecen prelación alguna de cónyuge sobre compañero o compañera permanente; el 3º de la Ley 71 de 1988 extendió el beneficio de la sustitución pensional allí descrito a los compañeros permanentes; o sea si no existe distinción entre una y otra categoría de personas para la pensión. 

Si todavía así se persistiera en hablar de discriminación alguna entre cónyuge y compañeros permanentes, desde hace ya muchos años, incluso antes de la Constitución de 1991, se viene eliminando ese tipo de distinciones en virtud de la aplicación del principio de igualdad, que no es exclusivo de la Carta Política de 1991 sino que también lo contiene la de 1886.
Analizando esta normatividad bajo el concepto de familia que trae el artículo 42 de la Constitución Política, encontramos que se ha puesto en el mismo nivel, en cuanto a derechos y calidades, a los cónyuges y a los compañeros permanentes, tal como se extracta del inciso primero del referido canon, al establecer que la familia se constituye “por vínculos naturales o jurídicos, por la decisión libre de un hombre y una mujer para contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla”. (Negrillas para destacar).
Con esta definición legal del concepto de familia, encontramos que se ha integrado, tanto las que tienen origen en un vínculo matrimonial, como aquellas que se generan a raíz de una unión marital de hecho, lo que se traduce en darles iguales derechos, los que se extienden a quienes las conforman –cónyuges o compañeros permanentes-, traduciéndose esto en que debe darse un trato idéntico a los cónyuges y a los compañeros permanentes.

Partiendo de esta base constitucional entonces, el referido canon del Acuerdo 224 de 1966, debe interpretarse de una forma armónica, entendiéndose que su contenido, al referirse a los cónyuges, integra también a los compañeros permanentes, por lo que se hacen extensibles sus efectos a éstos.

De otro lado, normas como la Ley 90 de 1946 ya venía hablando de la calidad de compañero (a) permanente y, sin embargo, aquella prevalencia que se le daba en el artículo 55 de esa norma a la cónyuge, ha sido motivo de razonamientos por la Corte Constitucional cuando, por ejemplo, en la sentencia C-482 de 9 de septiembre de 1998, declaró inexequible algunos apartes que reflejaban desigualdad entre unos y otros:

“…5. El artículo 55 de la Ley 90 de 1946 establece que la compañera permanente podrá, a falta de viuda, sustituir en el derecho pensional al compañero que fallece, siempre y cuando ambos hubiesen convivido durante los tres años anteriores a la muerte - o hubieran tenido hijos -, y hubiesen permanecido en soltería durante la unión de hecho. La demanda de constitucionalidad que se examina versa sobre el último requisito. 

…Como se observa, la condición que se exige para que el conviviente que sobrevive pueda acceder a la sustitución pensional genera situaciones que lesionan en forma protuberante el principio de igualdad. El objeto de la condición, y fin de la diferenciación que ella establece, fue, de acuerdo con las concepciones de la época en que se expidió la Ley 90 de 1946, proteger de manera especial la institución matrimonial. Sin embargo, este fin ya no se ajusta a una Constitución que proclama la igualdad del tratamiento a las familias, sin importar si ellas nacen por vínculos jurídicos o naturales. De esta manera, el fin ha devenido inconstitucional, lo que significa que la diferenciación establecida en la norma demandada para poder acceder a la pensión de sobrevivencia no supera el paso preliminar del examen de proporcionalidad que se utiliza para examinar la validez de las diferenciaciones que establece el legislador.

…De allí se deriva que el compañero o compañera permanente puesto en tales circunstancias es objeto de injusta e inconstitucional discriminación en materia de seguridad social por hechos que no le son imputables -la ruptura formal del preexistente matrimonio de su compañero-, pese a que el hecho real y probado de su larga convivencia crea derechos indiscutibles a su favor según las disposiciones constitucionales...

“La Corte Constitucional estima que, al propiciar este tipo de discriminaciones, el aludido precepto debe ser inaplicado en el caso controvertido (artículo 4 C.P.).

“La aplicación de la norma en comento llevaría a supeditar los derechos de la compañera permanente, contra lo prescrito en la Constitución, a la ruptura formal de un vínculo matrimonial preexistente que en la actualidad y desde hace mucho tiempo no se traduce en la real vida en común de los casados”​[
]. 
Con idénticos argumentos cualquier juez razonable puede dejar de aplicar discriminaciones contenidas en normas que, aunque ahora no tienen vigencia, sí cobijaron situaciones perpetuando sus nefastos efectos jurídicos. El juez está obligado principalmente a cumplir la Carta Política y, luego, a la ley; si así no fuera, no tendría razón de ser el artículo 4º de nuestra Constitución que autoriza inaplicar un precepto legal si está en contra de lo previsto en la Carta Magna.

Otro ejemplo de que no debe aplicarse discriminación alguna entre cónyuges y compañeros permanentes lo establece la sentencia C-1033 de 2002 de la Corte Constitucional, al declarar exequible pero condicionado el artículo 411 del Código Civil, sobre obligación alimentaria, en el entendido de que el numeral 1º de dicha norma, que sólo habla de cónyuge, es aplicable a los compañeros permanentes. Allí se condensaron estas motivaciones de gran importancia para erradicar cualquier forma de desigualdad entre esos grupos de personas: 

“Así, el derecho a la igualdad que consagra la Constitución es objetivo y no formal, puesto que se predica de la identidad de los iguales y de la diferencia entre los desiguales, concepción ésta que supera así la noción de la igualdad de la ley a partir de la generalidad abstracta, por el de la generalidad concreta, que concluye con el principio según el cual no se permite regulación diferente de supuestos iguales o análogos y prescribe diferente reglamentación a supuestos distintos. Con este concepto sólo se autoriza un trato diferente si está razonablemente justificado[
].

…Por consiguiente, ha señalado esta Corporación que el legislador no puede expedir normas que consagren un trato diferenciado en cuanto a los derechos y deberes de quienes ostentan la condición de cónyuge o de compañero permanente, como tampoco entre los hijos habidos en matrimonio o fuera de él[
]. 

Sobre este particular la Corte Constitucional
 ha sostenido que: 

El esposo o esposa en el caso del matrimonio y el compañero o compañera permanente, si se trata de unión de hecho, gozan de la misma importancia y de iguales derechos, por lo cual están excluidos los privilegios y las discriminaciones que se originen en el tipo de vínculo contractual.

Todas las prerrogativas, ventajas o prestaciones y también las cargas y responsabilidades que el sistema jurídico establezca a favor de las personas unidas en matrimonio son aplicables, en pie de igualdad, a las que conviven sin necesidad de dicho vínculo formal. De lo contrario, al generar distinciones que la preceptiva constitucional no justifica, se desconoce la norma que equipara las dos formas de unión y se quebranta el principio de igualdad ante la ley que prescribe el mismo trato a situaciones idénticas.

…De este modo, una interpretación conforme a la Constitución del numeral 1º del artículo 411 del Código Civil obliga concluir que si la obligación alimentaria se fundamenta en el principio de solidaridad, según el cual los miembros de la familia tienen la obligación de suministrar la subsistencia a aquellos integrantes de la misma que no están en capacidad de asegurársela por sí mismos, y la unión marital de hecho al igual que el matrimonio está cimentada en la ayuda y socorro mutuos de quienes integran esas relaciones, no resulta razonable ni proporcional que se brinde un tratamiento desigual en materia de derecho de alimentos a los compañeros permanentes frente a quienes celebraron contrato de matrimonio, por el simple origen del vínculo familiar, más aun teniendo en cuenta la expresa prohibición que hace el artículo 13 Superior”[
].

Con esta claridad entonces, debe decirse que a la demandante si le asiste el  derecho a la pensión de sobrevivientes, puesto que, contrario a lo alegado por la entidad demandada, si cumple con las condiciones exigidas por la normatividad respectiva, como bien lo analizó la Juez de primer grado. 
Por lo anteriormente expuesto, la decisión de primera sede habrá de confirmarse. La condena por concepto de costas se confirma, al estar conforme al artículo 392 del Código de Procedimiento Civil, modificado por el numeral 198 del artículo 1º del D.E. 2282 de 1.989 y 42 de la Ley 794 de 2.003. Costas en esta instancia no se causaron.
A tono con lo discurrido, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Laboral, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA, la sentencia objeto de apelación. En esta Sede costas no se causan.

Notificación surtida en estrados. Para constancia se suscribe la presente acta. 



Los Magistrados,

ILDEFONSO MUÑOZ CARDONA
FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
CONSUELO ALZATE PIEDRAHÍTA
Secretaria.



[�]. M.P. Eduardo Cifuentes Muñoz. Exp. D-1986.  


[�]. Corte Constitucional. Sentencia C-221/92 M.P. Alejandro Martínez Caballero. 


[�]. Corte Constitucional. Sentencia C-477/99 M.P. Carlos Gaviria Díaz.


[�]. Corte Constitucional. Sentencia T-553/94 M.P. José Gregorio Hernández Galindo. 


[�]. Sentencia de 27 de noviembre de 2002. M.P. Jaime Córdoba Triviño. Exp. D-4102. 
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