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      SALA LABORAL

           PEREIRA - RISARALDA




Demandante: Alba Lucía Cardona de Salazar.

Demandado: Instituto de Seguros Sociales – Telefónica de Pereira.


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



MAGISTRADO PONENTE: ILDEFONSO MUÑOZ CARDONA


Pereira Ris., diciembre …………. […] de dos mil ocho [2.008]. 







Acta Nº …. de diciembre … de 2.008.
Cuando son las ……………………de la ……….[..:00 ...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 27 de agosto de 2.008, proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso ordinario propuesto por Alba Lucía Cardona de Salazar contra el Instituto de Seguros Sociales y la Empresa de Telecomunicaciones de Pereira S.A. E.S.P.
Previamente se revisó, discutió y aprobó el proyecto elaborado por el Magistrado ponente que corresponde a la siguiente,




SENTENCIA
La actora, mediante apoderado judicial, presentó demanda contra el Instituto de Seguros Sociales y la Empresa de Telecomunicaciones de Pereira S.A. E.S.P., tendiente al reconocimiento y pago de la pensión de sobreviviente causada por el fallecimiento de su compañero permanente José Leonidas Rojas Ruiz, a partir del 02 de enero de 2.007, fecha de su deceso, las mesadas adicionales respectivas, indexaciones, intereses, multas y costas.

Apoya sus pretensiones en los siguientes, 



1. HECHOS DE LA DEMANDA
La actora durante un término superior a veinte [20] años convivió con el señor José Leonidas Rojas Ruiz, quien era pensionado en forma compartida por el Instituto de Seguros Sociales y la Empresa de Telecomunicaciones de Pereira S.A. E.S.P. El señor Rojas Ruiz desapareció desde el día dos [02] de enero de 2007, motivo por el cual la accionante denunció dicho desaparecimiento ante la Fiscalía General de la Nación, que tuvo como fecha del deceso la misma del desaparecimiento. 
La actora solicitó pensión de sobrevivientes ante las demandadas, quienes dentro del termino legal para dar respuesta omitieron hacerlo, debido a ello y en aras de proteger sus derechos fundamentales interpuso acción de tutela en la que finalmente se ordenó dar respuesta en un término perentorio, mandato que no fue acatado, siendo necesario tramitar incidente de desacato, que conllevó a obtener respuesta, aunque en forma desfavorable, argumentando la Empresa de Telecomunicaciones de Pereira S.A. E.S.P.,  que existen otras solicitudes en el mismo sentido y por lo tanto deben ser dirimidas por la justicia ordinaria; por su parte el Instituto de Seguros Sociales, niega la pensión por cuanto la solicitante no acreditó la convivencia con el causante.


2. ACTUACIÓN Y CONTESTACIÓN


Por auto del cinco [05] de octubre de dos mil siete [2007] el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Pereira inadmitió la demanda, concediendo a la actora el término de cinco [05] días para subsanarla, hecho lo anterior, el día veinticuatro [24] de octubre de 2.007 [fl. 53] dispuso su admisión y correrle traslado a las demandadas que, oportunamente contestaron, la Empresa de Telecomunicaciones de Pereira S.A. E.S.P. [fls.59 y s.s.], aceptando la calidad de pensionado del causante, su fallecimiento, la reclamación administrativa elevada por la actora ante esa entidad y la negativa otorgada de su parte; en cuanto a lo demás, manifestó no constarle. Frente a las pretensiones primera a séptima no se pronunció y se opuso a la octava. Presentó como excepción “Falta de legitimación por pasiva”. El Instituto de Seguros Sociales [fls. 70 y s.s.] admite la mayoría de los fundamentos fácticos de la demanda, niega que existiera convivencia entre la demandante y el causante. Se opuso a las pretensiones y excepcionó “Inexistencia de la obligación demandada”, “Prescripción” e “Improcedencia de los intereses de mora e indexaciones”.
Ante la falta de ánimo conciliatorio de una de las demandadas,  se declaró fracasada dicha etapa [fl. 82]; se dio traslado de las excepciones, no hubo medidas de saneamiento qué definir, se fijó el litigio y en la primera de trámite se decretaron las pruebas pedidas por las partes, las que se evacuaron en las audiencias subsiguientes.


3. JUZGAMIENTO
La juzgadora profirió sentencia [fls. 98 y s.s.] absolviendo al Instituto de Seguros Sociales y a la Telefónica de Pereira, hoy Empresa de Telecomunicaciones de Pereira S.A. E.S.P., de las pretensiones incoadas en su contra, al encontrar que la actora no cumplió con la carga de la prueba, pues no acreditó la convivencia con el causante tal como lo exige la ley.



4. RECURSO DE APELACIÓN

Apeló de la sentencia la parte demandante [fls. 105 y s.s.], aduciendo que acreditó los requisitos para acceder a la pensión de sobrevivientes solicitada, pues aportó como anexos de la demanda sendas copias de declaraciones juramentadas de personas que conocieron de la convivencia de la actora con el fallecido José Leonidas Rojas, acreditando la calidad de compañera permanente del causante que la hace merecedora de la pensión de sobrevivientes. Manifiesta su inconformidad con los argumentos de la a- quo  en el sentido de no darle valor probatorio a las declaraciones extrajuicio, bajo el entendido que ellas no cumplen con las exigencias de los artículos 298 y 299 del Código de Procedimiento Civil, frente a ello, aduce que la convivencia entre compañeros permanentes no tiene prueba que sea considerada como tarifa legal, por lo que cualquier medio probatorio que se aduzca, sea procesal, extraprocesal o administrativo debe ser valorado. Manifiesta igualmente que, si la juez  advirtió ausencia de pruebas, en uso de su función inquisitiva debió decretar pruebas de oficio para buscar la verdad. 
Se surtió en esta instancia el trámite legal previsto en el artículo 40 de la Ley 712 de 2.001, que modificó el 82 del Código Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, dando a las partes término común para presentar sus alegaciones y solicitar pruebas, lapso durante el cual …………………….. La actuación carece de irregularidad sustancial alguna que la haga retrotraer por vía de la declaratoria de nulidad. Por ello se procede a revisar lo decidido, conforme a las siguientes, 
 

5. CONSIDERACIONES DE LA SALA
Probada la calidad de pensionado del interfecto, conforme a la Resolución 006258 de 25 de octubre de 1996, según se extracta del contenido de la Resolución visible a folio 37, el debate en sede de instancia se circunscribe a la demostración de la convivencia de la actora con el causante para la fecha de su muerte, de donde se colige la procedencia o no del derecho a la pensión de sobreviviente deprecada.

El artículo 47 de la Ley 100 de 1.993, respecto a los beneficiarios de la pensión de sobrevivientes establece:
“Artículo 47. Beneficiarios de la pensión de sobrevivientes. Modificado Ley 797/2003 Artículo 3.

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; …” [Subrayado nuestro]
La actividad del apoderado de la demandante tenía que estar destinada a demostrar simplemente que entre ella y el señor José Leonidas Rojas, existió una comunidad de vida no menor a cinco años con antelación a su deceso. Sin embargo, la prueba recopilada en el proceso tendiente a demostrar dicha convivencia, proveniente de la parte accionante, es bien escasa y de poco valor, debido a que se trajeron varias declaraciones extrajuicio [fls. 239 a 44] mediante las cuales los señores Martha Nancy Posada Ospina, José Hugo Castro Giraldo, Lida Cardona Parra, José Milciades Meza Diaz, Rosalba Ramírez Murillo, Humberto González Marmolejo,  Juan Carlos Franco González, Luz Dary Grisales de Rojas, Claudia Liliana Neira Rojas y José Joaquín Palacio expresan ante Notario que les consta que la demandante convivió con el señor José Leonidas Rojas Ruiz durante veintiún años y que de esa unión no se procrearon hijos. Este tipo de prueba requiere ratificación dentro del trámite procesal, salvo que ambas partes soliciten de común acuerdo que prescinden de ella y el juez no la estime necesaria, por mandato del artículo 229 del Código de Procedimiento Civil, ordinal 2º, modificado por el numeral 106 del artículo 1º del D.E. 2282 de 1989. La razón elemental que orientó al legislador en ese sentido es que si se trata de hacer valer tales declaraciones de testigos como prueba dentro del trámite procesal es perentorio que el juez, no sólo reciba juramento acerca de lo aseverado, sino que también él y la otra parte puedan contra interrogarlo sobre los hechos que se busca esclarecer, debido a que se recibió ante el notario o alcalde sin la citación y audiencia del opositor. Aquí además entra a jugar papel preponderante el principio de inmediación de la prueba destinado a crear convicción en el juzgador acerca de lo debatido.

Pero si la parte interesada no solicita la ratificación incurre en una omisión de tales características que se puede quedar sin la oportunidad de ser valorado el medio probatorio conforme a los parámetros legales. Ello fue lo acaecido en el presente asunto donde la parte demandante guardó silencio al no hacer dicha solicitud en la oportunidad procesal pertinente. Y no se diga que la culpa es atribuible al juez al no decretarla de oficio, como lo pretende el vocero judicial de la actora, porque quien así discierne está dando una interpretación diferente a las facultades del artículo 179 del Código de Procedimiento Civil, en tanto no puede el juez, a través de este mecanismo, suplantar la iniciativa que radica en las partes intervinientes y, sugerirlas al operador jurídico no sólo desnuda la incuria de quien así actúa sino que es un despropósito que riñe con su poder discrecional, la imparcialidad que debe mantener y la igualdad de las partes en el juicio. Ni siquiera en segunda instancia podía suplirse lo que pretermitió la parte actora por las mismas razones antes dichas y, además, porque en segunda instancia está vedado legalmente, conforme al artículo 50 del Código Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, decidir extra y ultra petita.

Siendo así, entonces, dichas declaraciones extraproceso no pueden ser apreciadas en este plenario porque de ellas no se puede extraer la convicción racional necesaria para deducir la convivencia entre la actora y el fallecido.
Aunado a lo anterior y a fin de apoyar lo dicho, también debe mencionarse que el artículo 177 del Código de Procedimiento Civil, perfectamente aplicable a esta jurisdicción por remisión del artículo 145 del Código Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social dispone que “incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto jurídico que ellas persiguen”. Siguiendo ese mandato legal, se reitera que, le correspondía a la demandante probar, que convivió de manera permanente con el fallecido Rojas Ruiz, sin embargo, del examen del expediente se observa que no milita prueba alguna idónea respecto a la requerida convivencia; resulta inexplicable que el apoderado de la parte actora haya obviado la prueba del presupuesto de la convivencia que tiene su razón de ser en la norma citada y cumple el objetivo de conceder la pensión de sobrevivientes precisamente a la persona que al momento del deceso del causante se encontraba haciendo vida marital con él, para protegerla ante la falta del ser de quien recibía manutención y sustento. 
El ausente material probatorio de carácter testimonial solicitado por la parte demandante y la omisión de la ratificación de las declaraciones extrajuicio aportadas, trae como consecuencia irrefutable que la señora Alba Lucía Cardona no probó que entre ella y el pensionado fallecido existiera convivencia efectiva durante los últimos cinco años como lo exige la norma aplicable,  de donde se puede afirmar que no tiene derecho a acceder a la pensión de sobrevivientes pretendida.
Así las cosas, se confirmará la sentencia, lo cual incluye la condena en costas de primera instancia, conforme a lo dispuesto en el artículo 392 del Código de Procedimiento Civil, modificado por el numeral 198 del artículo 1º del D.E. 2282 de 1989 y 42 de la Ley 794 de 2003. Costas en esta Sede no se causaron.
Por lo expuesto, la Sala de Decisión Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley CONFIRMA la sentencia apelada, incluyendo la condena en costas a favor de las demandadas. Costas en esta Sede no se causaron. 

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



Los Magistrados,





ILDEFONSO MUÑOZ CARDONA
FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES




CONSUELO ALZATE PIEDRAHÍTA






Secretaria.  
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