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SALA DE DECISIÓN LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
Pereira, Octubre veintinueve de dos mil nueve.

Acta número 0066 de octubre 29 de 2009.

Hora: cuatro de la tarde (4:00 p.m.)
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En la fecha y hora señalada, se constituye la Sala de Decisión Laboral de este Tribunal en audiencia pública, sin la participación del magistrado Hernán Mejía Uribe a quien se le aceptó impedimento para conocer del presente asunto, con el fin de desatar la apelación suscitada por el togado que representa a la parte actora, contra la sentencia de primer grado dictada por la señora Jueza Tercera Laboral del Circuito de esta capital el pasado 20 de marzo, dentro del proceso ordinario que impetró la señora ROSABEL LÓPEZ AGUDELO en contra del INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES.

El proyecto elaborado por el Ponente fue discutido y aprobado por los demás miembros de la Sala, tal como consta en el acta arriba referenciada y corresponde a la siguiente,

SENTENCIA   

Contando con la asesoría de profesional del derecho, pretende la señora López Agudelo que se declare que le asiste derecho al reconocimiento y pago de la pensión de sobrevivientes generada con el deceso del señor Jorge Elias bedoya y que, por tanto, se condene al ISS al reconocimiento y pago desde el 5 de mayo de 2000, en cuantía del 50% hasta el 26 de marzo de 2008 y de allí, en adelante, en cuantía del 100%, teniendo en cuenta las mesadas adicionales más los intereses moratorios de que trata el artículo 141 de la Ley 100 de 1993, la indexación de las condenas y las costas procesales.

Fundamentos fácticos de estas pretensiones, los constituyen los siguientes:

El señor Jorge Elías Bedoya falleció el 5 de mayo de 2000; era cónyuge de la demandante desde el 2 de octubre de 1982, conviviendo hasta el momento de la muerte, sin que se hubiere presentado separación de hecho, divorcio ni liquidación de la sociedad conyugal.

El causante era pensionado por vejez del ISS, mediante Resolución No. 0829 de 1999. Mediante Acto Administrativo No. 2186 de 2001, el mismo ente concedió sustitución pensional a la hija menor del difunto, en cuantía de $260.100, quien cumplió el 26 de marzo de 2008 los 25 años de edad, perdiendo el beneficio pensional. En el mismo pronunciamiento le negaron a la demandante la mesada pensional, por no haber acreditado convivencia  en los términos del artículo 47 de la Ley 100 de 1993.

Señala que sí convivió más de dos años y hasta el momento de la muerte con el fallecido, cumpliendo los presupuestos legales para acceder a la pensión.

Luego de subsanada, se admitió la demanda mediante auto del 13 de agosto del año anterior, en el cual se dispuso correr el traslado del caso a la parte demandada, la cual constituyó portavoz judicial, quien por medio de escrito se pronunció respecto a los hechos, aceptando como ciertos los identificados con los números 1, 3, 4, 5, 6, 7 y 8. Respecto de los demás los negó, aduciendo que la investigación administrativa adelantada por el ISS, arrojó como resultado que no existía convivencia al momento del deceso, es más, que desde el año 1999 se habían separado de hecho y vivía en otro lugar. Excepcionó “Inexistencia de la obligación demandada”, “Prescripción”, “Improcedencia de indexación” e “Improcedencia de intereses de mora”. Finalmente se opuso a las pretensiones.

A continuación se adelantó la audiencia de que trata el artículo 77 del Estatuto Procesal Laboral y la Seguridad Social, sin que fuera posible arribar a un acuerdo conciliatorio, por lo que se corrió traslado de las excepciones propuestas, sin que merecieran pronunciamiento alguno del demandante, no se adoptaron medidas de saneamiento, ni se fijó el litigio. En primera de trámite, se decretaron las pruebas que solicitaron las partes, las cuales consistieron en documentales y testimoniales, siendo practicadas en las siguientes etapas del proceso. 
Finiquitado el debate probatorio, la Jueza a-quo dictó el fallo que puso fin a la instancia, en el cual absolvió al ISS de las pretensiones. Para así proveer, partió de verificar la ley aplicable al caso, la cual era la Ley 100 de 1993 con su redacción original. Luego, entró a valorar el acervo probatorio y encontró que los testimonios que vertieron las vecinas de la actora, no cuentan con la suficiente credibilidad para acreditar la convivencia, antes bien, la versión dada por la hija de la demandante, en asocio con la de la señora Maria Isabel Silva Torres, dan cuenta de que la pareja se encontraba separada de tiempo atrás. Por ello, concluye que hubo disolución de la unidad familiar y la actora no puede acceder a la pensión pretendida.

El togado que representa a la demandante interpuso recurso de apelación, manifestando que faltó un análisis integral de las de las pruebas que obran en el plenario, pues la Jueza sólo analizó aquellos hechos que desfavorecían la pretensión.

Estima que una valoración integral, hubiera arrojado como resultado, encontrar que la pareja convivió todo el tiempo y compartieron su vida, procrearon una hija y se ayudaron mutuamente y si se presentó alguna separación, tuvo el carácter de temporal y no definitiva.

Destaca que dos de las deponentes eran vecinas de la pareja y dan fe, en forma coherente y lógica, que la pareja nunca se separó y que tuvieron una convivencia por casi 20 años. Además, dicha situación se ratifica con la prueba documental que obra en el plenario, la cual acredita que no hubo divorcio ni liquidación de la sociedad conyugal.

Respecto el testimonio de María Isabel Silva, destaca que los reparos que se le pueden hacer únicamente se circunscriben a las fechas de ocurrencia de los hechos, pues el resto del testimonio es coherente y armoniza con lo dicho por las demás deponentes, en el sentido de que el causante se había ido de la casa 8 días antes de su deceso, por un disgusto, aspecto que sin duda es norma en todas las relaciones de pareja.

Finalmente se refiere al testimonio de la hija de la pretensora, respecto del cual pide que se dé crédito a lo afirmado por Silva, en el sentido de que la relación entre ambas no es buena.

Afirma que el valor que debe darse a la investigación del ISS es relativo, toda vez que esa entidad cumple el papel de investigador, parte y fallador y las pruebas que allí se producen padecen de varios vicios.         
Finalmente, a manera de conclusión, dice que la promotora del litigio fue esposa del causante por más de 20 años, existiendo siempre una convivencia permanente, sin que se presentara una separación de hecho o legal, soportando varias separaciones temporales, en la última de las cuales ocurrió el fallecimiento, lo cual no alcanza a desvirtuar la relación de esposos ni la convivencia.

La apelación fue concedida y las diligencias se remitieron a esta Sala, donde se dispuso el trámite correspondiente a la segunda instancia.

Se dispone la Colegiatura a resolver lo que corresponda, previas las siguientes    
CONSIDERACIONES

Competencia.

Resulta competente la Judicatura para desatar la alzada interpuesta en este caso por el portavoz judicial de la parte demandante, en virtud de los factores territorial y funcional.

Problema jurídico a resolver.

El problema jurídico que debe desatarse consiste en establecer la convivencia efectiva requerida por la ley, para acceder a la pensión de sobrevivientes. Dicho tema acerca a la Sala al de la valoración probatoria y los principios que la iluminan y después, le obligan a entrar a determinar si en el asunto se cumplió la misma.

Convivencia. Concepto jurisprudencial y las características especiales que debe cumplir en materia de seguridad social.
La Ley 100 de 1993 con sus modificaciones y las normas antecesoras, siempre han solicitado, en materia de pensión de sobrevivientes, un presupuesto especial, consistente en la convivencia que debía existir entre el causante y su cónyuge o compañero superviviente.

Dicho tópico, además, también ha sido objeto de especial análisis por la jurisprudencia patria, pasándose por varios conceptos de la misma, desde uno eminentemente formalista, en el cual se dio valor primordial al vínculo existente entre la pareja por sobre la real convivencia, hasta los días presentes, en que el criterio que prima es la efectiva y real convivencia, noción que se puede denominar como realista.

Esa convivencia, en el andar actual de la jurisprudencia patria, consiste en el hecho de asistir a la pareja el ánimo de permanecer juntos, de vivir en pareja prestándose ayuda mutua, socorriendo económicamente al otro y, en fin, todos aquellos aspectos que caracterizan la relación de pareja. Incluso, debe dársele primacía a los aspectos espirituales de la convivencia, que al sólo hecho de compartir lugar de habitación. Sobre el tema, la jurisprudencia de la Sala de Casación Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha dicho:

“Ciertamente, en la sentencia del 10 de mayo de 2007, radicación 30141, la Corte Suprema trajo a colación varios apartes jurisprudenciales de la noción de convivencia, recalcando que no es el simple hecho de la residencia en una misma casa lo que la configura, sino otras circunstancias que tienen que ver con la continuidad consciente del vínculo, el apoyo moral, material y efectivo y en general el acompañamiento espiritual permanente que den la plena sensación de que no ha sido la intención de los esposos de finalizar por completo su unión matrimonial, sino que por situaciones ajenas a su voluntad que en muchos casos por solidaridad, familiaridad, hermandad y diferentes circunstancias de la vida, muy lejos de pretender una separación  o ruptura de la pacífica cohabitación, hacen que, la unión física no pueda mantenerse dentro de un mismo lugar.

Por ello la Corte, en sentencia del 5 de abril de 2005, radicación 22560, consideró que debía entenderse por cónyuges, ‘a quienes mantengan vivo y actuante su vínculo mediante el auxilio mutuo, entendido como acompañamiento espiritual permanente, apoyo económico y vida en común, entendida ésta, aún en estados de separación impuesta por la fuerza de las circunstancias, como podrían ser las exigencias laborales o imperativos legales o económicos, lo que implica necesariamente una vocación de convivencia…’. 

Y en sentencia del 15 de junio de 2006, radicación 27665, reiteró la anterior orientación, estimando que era razonable ‘que en circunstancias especiales, como podrían ser 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 vocación de convivencia entre ambos, máxime cuando, en el caso que nos ocupa, quedó demostrado que la demandante pasaba la noche cuidando la casa de una de sus hijas, pero en el día permanecía con su compañero…’. 

Se trae a colación lo anterior, para precisar y reiterar que la convivencia entre esposos o compañeros permanentes puede verse afectada en la unión física, es decir, por no convivir bajo un mismo techo, por circunstancias que la justifiquen pero que no den a entender que el vínculo matrimonial o de hecho ha finalizado definitivamente. 

Lo importante para determinar la noción de convivencia, es que los esposos o compañeros permanentes, pese a estar separados físicamente, continúen bajo la noción de su vínculo, prestándose, se insiste, el apoyo mutuo, económico y espiritual, manteniendo la comunidad de vida o la vocación de convivencia, es decir, persistiendo en la unión que por diversos acontecimientos no les permite desarrollarla bajo el mismo techo”
(destacado de la Sala).

En síntesis de lo dicho, la convivencia ha de entenderse como un aspecto anímico o espiritual de permanecer juntos, de ayudarse, de brindarse amor y comprensión.
En materia de seguridad social, especialmente para la concesión de pensiones de sobrevivientes por muerte de pensionados, la convivencia debe cumplir con varias características de extensión en el tiempo, que al tenor de la redacción original del artículo 47 de la Ley 100 de 1993, eran básicamente:

“(…) el cónyuge o la compañera o compañero permanente supérstite, deberá acreditar que estuvo haciendo vida marital con el causante por lo menos desde el momento en que éste cumplió con los requisitos para tener derecho a una pensión de vejez o invalidez, y hasta su muerte, y haya convivido con el fallecido no menos de dos (2) años continuos con anterioridad a su muerte, salvo que haya procreado uno o más hijos con el pensionado fallecido”. 

Los presupuestos de la convivencia era que debía datar por lo menos de cuando el fallecido había satisfecho los requisitos para adquirir la gracia prestacional y hasta su muerte, y que dicho período de convivencia alcance como mínimo dos años. Este último presupuesto, se abolía si en la relación existían hijos.

A manera de conclusión entonces, bajo el imperio de la Ley 100 de 1993 original, para ser beneficiario de la pensión de sobrevivientes, era pertinente y necesario demostrar una convivencia, consistente en el real ánimo que debía asistir a las parejas de convivir juntos y de ayudarse, la cual debía datar desde el momento en que el causante hubiere adquirido el status de pensionado (reunión de los requisitos para pensionarse) y extenderse hasta la muerte, período que no podía ser inferior a dos años.

Valoración probatoria.  

El esquema probatorio, en materia laboral y de seguridad social, se rige por un principio básico, el cual es el de la libertad, que tiene dos aristas. De una parte, establece que las partes que litigan en la materia, para acreditar sus dichos, pueden recurrir a cualquier medio probatorio válido consagrado en la legislación, con la salvedad de los asuntos sometidos a alguna solemnidad, caso en el cual no es posible acreditar dicho acto por un medio diferente o diverso al designado por el legislador.

La otra arista del principio de libertad probatoria, le asiste al Juez y consiste en la posibilidad que éste tiene de valorar libremente las pruebas recaudadas, es decir, no está atado a una tarifa o valor dado en la ley a los diferentes medios de prueba, sino que puede valerse de criterios de la sana critica y los principios técnicos que orientan las pruebas para su valoración.

Ahora, en ambos casos, dicho principio encuentra un límite –aparte de los actos solemnes- el cual es la simple lógica, valga decir, es necesario que las pruebas con las que se pretende acreditar determinado acto, sean coherentes con el mismo y en verdad sean idóneas para llevar al juzgador a la certeza de tal acto.

Ahora, cuando en segunda instancia se ataca la valoración probatoria hecha en primer grado, es indispensable que, a parte de enunciar que se consideran malinterpretados determinados medios de prueba, debe indicarse qué alcance debió dársele a los mismos y la razón de ello.

Lo anterior, por la sencilla razón de que las decisiones judiciales están recubiertas con la presunción de acierto, siendo –entonces-  de cargo del apelante, evidenciar y demostrar que se incurrió en un error o que se le dio un alcance abiertamente equivocado a las pruebas.

Precisados estos dos temas, se adentrará la Colegiatura a estudiar el asunto sometido a su conocimiento.
Caso concreto.

El censor alega que las pruebas testimoniales vertidas en el curso del proceso, se analizaron por la Jueza a-quo en forma equivocada, toda vez que las mismas son estimativas de que en verdad existió convivencia entre la pareja conformada por la postulante y Jorge Elías Bedoya. Ello, porque revelan con claridad y coherencia que la pareja mantuvo vivo ese vínculo conyugal con el pasar de los años y que apenas se vio afectados por temporales disgustos, propios de toda relación, pero que en manera alguna desvirtúan que esta pareja haya dejado de convivir con condición de tal.

En cuanto al testimonio de la hija de la pareja, estima el apelante que el mismo debe analizarse con sumo cuidado, pues según los dichos de una de las versionantes, existen serios roses entre ésta y su progenitora, por lo que existe un serio ánimo de afectar el éxito de las pretensiones de la demandante.

La primera de las pruebas que se practicó en el proceso, fue la absolución del interrogatorio de parte vertido por la señora Rosabel López Agudelo –fls. 43 y ss-. La postulante relata que vivió 20 años con el fallecido Jorge Elías, que antes había hecho vida marital con el señor Noel Bermúdez, quien es el padre de sus dos hijas mayores, que el óbito se produjo en casa de una vecina, pues 8 días antes se fue a vivir allí por un disgusto que habían tenido, mas en el tiempo que duró la relación, nunca se presentó una separación. Finalmente, respecto de las versiones que expusieron dos de sus vecinas en el trámite de la investigación administrativa, relata que lo que dijeron fue porque ellas “vivían tras de él” -sic-.   
A renglón seguido, testificó la señora María Rosalba Hernández –fls.45 y ss-, quien relató que tenía conocimiento de que ellos vivían juntos, que por los días de la muerte él se había ido de la casa y falleció en otra parte, que la pareja conformada por el fallecido Jorge Elías y la demandante llevaban conviviendo cerca de 20 años, siempre lo vía en la casa. Finalmente refiere que conocía esto por ser vecina de la pareja.

También se allegó declaración de la señora Osiris Mercedes Rocha Pino –h. 46 y ss-. Esta deponente relata que conoce a la demandante desde el año 1994, debido a que tuvo una relación laboral con ella, desde esa misma anualidad, se hicieron amigas y se visitan periódicamente. Desde ese mismo año también conoce que la señora Rosabel convivía con Jorge Elías, situación que se mantuvo hasta su deceso. Al igual que la anterior declarante, relata que también tuvo conocimiento de que el señor Jorge Elías, para los días de su deceso se fue de la casa y falleció fuera de su lugar de residencia.

La hija de la pareja, María del Pilar Bedoya López -fls. 47 y ss-, relata que desde que ella estaba muy pequeña, sus padres se separaron, que él –Jorge Elías-, vivía en otro lugar y que iba a visitarla a ella cada 8 días. Él vivía donde una vecina para el momento de su fallecimiento, donde pagaba arrendo. Descartó que la señora Osiris Mercedes las visitara en su casa.

Finalmente, se recibió declaración a la señora María Isabel Silva –fls. 53 y ss-, quien laboró con la señora Rosabel. Esta deponente relata que han existido problemas entre la demandante y su hija. Comenta que vivió en la casa de la demandante hace 18 años, después de esto ha seguido visitándola aunque no con mucha frecuencia, por la distancia. Respecto de las señoras Rosalba y Osiris  relata que fueron vecinas de la demandante y que eran muy amigas.  Relata que el señor Jorge Elías se abrió de la casa 8 días antes de fallecer, debido a un problema que se presentó por la venta de un bien inmueble. Advera, finalmente, que el señor Bedoya visitaba a su hija cada 8 días.

Si se analiza dicho acervo probatorio en una forma somera y sin mayor rigor, se puede colegir que hubo una convivencia permanente entre la pareja y que los dichos de la hija de la postulante carecen de sentido y de apoyo. Sin embargo, analizando los testimonios en forma conjunta y con mayor rigurosidad, se observa que existen ciertas inconsistencias que respaldan la interpretación y el alcance que les dio la Jueza a-quo.

La más notoria de las inconsistencias, se observa en la versión suministrada por la señora María Isabel Silva, quien en la parte final de su versión respondió a un interrogante sobre la periodicidad de las visitas del señor Jorge Elías a su hija María del Pilar de la siguiente manera: “CONTESTÓ: La visitaba cada 8 días”. Partiendo de que es un hecho que no ha merecido discusión en el proceso, de que la señora María del Pilar Bedoya López, por lo menos para la época del deceso, vivía en la misma casa con su progenitora, por qué tenía el señor Jorge Elías que visitar a su hija?. No hay duda que la respuesta salta de bulto, en verdad el causante no vivía en el mismo sitio donde habitaba la demandante Rosabel, antes bien, esta respuesta evidencia que, tal como lo afirmó María del Pilar, de tiempo atrás, sus padres se habían separado y que su progenitor la visitaba cada 8 días.

No hay duda que esta incoherencia en las deposiciones, da al traste con cualquier otra versión que se esfuerce por ubicar al causante en el mismo lugar de habitación con la demandante, es más, desvirtúa que esta pareja tan siquiera haya mantenido su intención de permanecer como tales y de ayudarse.
Es evidente que las demás declaraciones recibidas en el proceso, se esfuerzan en vano por tratar de ubicar a la demandante con el causante como pareja, cuando ello realmente no era así, al punto de que el de cujus ni siquiera falleció en su “hogar marital”, pues se encontraba pagando arrendó donde una vecina. Tal vez, se presentó un error en estas personas, que consideraron que las visitas que el señor Jorge Elías Bedoya hacía para ver a su hija, eran actos propios de la convivencia, cuando en realidad ello no es así.  
Y esta Sala no desconoce que en el curso normal de las relaciones de pareja se presentan disgustos, pero lo acaecido en este caso, sin hesitación alguna, trascendió más allá de una mera desavenencia, pues fue una separación de facto que desbarató la convivencia exigida por la normatividad, a efectos de dejar causada la pensión de sobrevivientes pretendida.

Conclusión.
Como colofón de todo lo dicho, observa la Judicatura que la valoración que hizo la Jueza a-quo de las pruebas que se arrimaron al infolio es acertada y se atiene a los principios de la sana critica y las reglas de la experiencia. Por ello, habrá de confirmarse la decisión revisada.
Costas.

Las costas en esta sede, al tenor de lo enunciado en el numeral 3º del artículo 392 del Estatuto Procesal Civil, correrán por cuenta de la parte apelante.

Decisión. 
En mérito de 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, 

FALLA
CONFIRMAR la sentencia apelada 
Las costas en esta sede, a cargo de la parte apelante.

Notificación surtida en Estrados.

Cumplido el objeto de la presente diligencia, se da por terminada y en constancia firman el acta los intervinientes.

Los  Magistrados,

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
ANA LUCIA CAICEDO CALDERON                          HERNÁN MEJÍA URIBE 

                                                                             IMPEDIDO
LINA MARÍA ARBELÁEZ GIRALDO
Secretaria

	Tema: I.- La convivencia, en materia de seguridad social, mas que la existencia de un vínculo legal o una cohabitación material de dos personas, debe entenderse como el ánimo de mantenerse juntos, de ayudarse y de prodigarse amor, respeto y colaboración.


II.- El campo probatorio en materia laboral y de seguridad social, se rige por el principio de libertad, el cual concede a las partes litigantes la facultad de probar sus dichos por medio de cualquier medio de prueba idóneo para el efecto. Así mismo, tal principio le permite al Juez valorar el acervo probatorio sin ataduras legales y valiéndose de aspectos como la sana critica y las máximas de la experiencia.  








� Sentencia del 8 de octubre de 2008. Rad. 33.912 M.P. Dr. LUÍS JAVIER OSORIO LÓPEZ. 
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