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PEREIRA - RISARALDA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
Pereira, noviembre diecisiete de dos mil nueve. 

Acta número 0120 de nov. 17/09 
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En la fecha y hora señalada, se da inicio a la audiencia pública, dentro de la que habrá de resolverse el recurso de apelación interpuesto por los apoderados judiciales de los demandantes: ROSA NELLY RAIGOZA, CARLOS ALBERTO GARCIA FERNÁNDEZ y la demandante en reconvención BARBARA CRISTINA FERNÁNDEZ OCHOA, contra la sentencia proferida por la señora Jueza Tercera Laboral de este Circuito el 18 de Junio del año avante, en el proceso ordinario con demandas acumuladas a la iniciada por la primera en contra de INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, ROSALBA CARDONA GÓMEZ y BARBARA CRISTINA FERNÁNDEZ OCHOA.
En sesión, a la cual no asistió el Magistrado HERNÁN MEJÍA URIBE, por habérsele aceptado, previamente, impedimento para actuar en estas diligencias, la Sala constituida por sus restantes miembros discutió y aprobó el proyecto que presentó el Magistrado Ponente, el que se hizo constar en el acta de la referencia, correspondiendo al siguiente tenor:

FALLO   

Con la asesoría de apoderado judicial, pretende la señora Rosa Nelly Raigoza de García que se declare que le asiste derecho al reconocimiento y pago de la pensión de sobrevivientes por la muerte de su cónyuge Herman García Ramírez, con los incrementos de ley, en forma retroactiva a partir del 25 de julio de 2005 y las mesadas adicionales,  las que se generen hacia delante mientras subsistan las causas que le dieron origen, con el pago de los intereses moratorios y la indexación correspondiente más las costas procesales.      

Fundamento de hecho de tales pretensiones, son los que a continuación se sintetizan:

El señor Herman García Ramírez era casado con la señora Raigoza desde el 26 de julio de 1977, unión en la que procrearon 3 hijos que ya son mayores de edad, que convivió con él hasta el momento de su muerte; que el 2 de agosto de 2005, a través de vocero judicial, reclamó la pensión y como no se daba respuesta a la petición presentó acción de tutela que no sirvió para que la entidad respondiera, así que agotó el incidente de desacato y así se expidió la Resolución No. 0016 de 2006 que negó su pedido señalando que debía ser la justicia ordinaria la que definiera, dado que se habían presentado varias personas a reclamar la prestación aduciendo las calidades de compañeras permanentes del causante y sólo atendió la petición del hijo menor Carlos Alberto García Fernández.  

Admitida la demanda en auto del 6 de junio de 2006, se ordenó correr el traslado del caso a la entidad accionada la que, notificada en forma personal allegó escrito, a través de apoderado judicial, aceptando los hechos referidos al vínculo matrimonial, el deceso del afiliado, la reclamación administrativa y su trámite así como la acción de tutela y el desacato, la respuesta emitida, indicando que ante la reclamación concurrente de varias mujeres como beneficiarias no existe certeza de la convivencia con el causante, se opuso a las pretensiones y formuló las excepciones de mérito denominadas “Inexistencia de la obligación demandada” y “Prescripción” y como previa presentó la de “Pleito pendiente”.

Seguidamente se celebró la audiencia de que trata el artículo 77 del Código Procesal Laboral y de la Seguridad Social, se cumplió con el intento conciliatorio declarándose superada por falta de ánimo en ese sentido; se resolvió negativamente la excepción previa propuesta; en la fase de la medidas de saneamiento el Juzgado resolvió la petición pendiente de intervención ad excludendum planteada por la demandante respecto de las señoras Rosalba Cardona Gómez y Bárbara Cristina Fernández Ochoa, aunque se hizo de manera negativa; pero a su vez se dispuso la obtención de certificación de existencia y estado actual del proceso que se dijo existía en el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Pereira de estas mismas personas en contra de la aquí demandante y de la entidad oficial; continuando con el desarrollo de la audiencia, se fijó el litigio y se decretaron las pruebas pedidas por la partes.      

Al tenerse certeza sobre la existencia de aquel proceso en otro Juzgado, por auto del 3 de noviembre de 2006 se dispuso la acumulación de procesos, ordenándose que se seguiría rituando bajo la cuerda de este proceso y se dispuso la suspensión hasta que todos estuvieran en la misma fase procesal. Se practicaron los interrogatorios de todas las señoras interesadas en el reconocimiento de la pensión y las declaraciones de los testigos. 

Se citó para audiencia de juzgamiento, pero en ese momento procesal se dispuso la suspensión de la actuación ante la petición de acumulación con otra actuación, así que por auto del 15 de julio de 2008 se atendió tal petición y se ordenó la acumulación de dicho proceso que se seguiría llevando bajo esta misma radicación y, se dispuso la tramitación de la actuación hasta alcanzar el estado del otro, así que admitió la contestación de la demanda, luego la reforma de la demanda y estando el proceso para la evacuación de la audiencia inicial, se atendió las políticas de descongestión adoptadas por la Sala Administrativa del Consejo Superior y se envió el proceso para su evacuación que fue asignada al Juzgado Primero Laboral del Circuito de Descongestión en donde se agotó la audiencia, se practicaron las pruebas consistentes en las declaraciones y las certificaciones de estudio del demandante.

Se emitió la sentencia de primera instancia, en la que la Jueza declaró que de conformidad con las previsiones contenidas en el artículo 7 de la Ley 1889 de 1994 –sic- que reglamentó parcialmente la Ley 100 de 1993, al señalar que tiene derecho a la pensión de sobrevivientes, en primer término, el cónyuge y que, a falta de éste, el compañero o la compañera permanente, recordó que ésta calidad, compañera permanente es precisamente”…la última persona, de sexo diferente al del causante que haya hecho vida marital con él, durante un lapso no inferior a dos años”. Condiciones ratificadas por la Ley 797 de 2003, que es la que se aplica al caso, misma que modificó la Ley 100 de 1993. Por lo tanto tuvo que referirse que muy a pesar de que las señoras Bárbara Cristina y Rosalba, se acercaron a la entidad oficial encargada del pago de la pensión de sobrevivientes que originó el causante y, quienes refirieron tenían la calidad de compañeras permanentes, razón por la cual eran beneficiarias dadas sus calidades de hecho, no pueden concurrir en el mismo plano a reclamar sus derechos, pues el legislador se encargó de establecer prevalencias y este es uno de los casos en donde opera, razón por la cual era necesario determinar quién en realidad de verdad era la compañera permanente de aquél porque no se pudo dar esa misma condición en las dos señoras, encontrándose que ninguna de las dos conservó esa calidad o condición porque, en un momento determinado y específico, rompieron esa convivencia y cohabitación que es la que genera esa calidad, habían suspendido la vida en común que tenían con antelación, se habían separado y por ello perdieron su condición de compañeras permanentes, por lo tanto, la calidad de beneficiarias del afiliado. Lo mismo ocurrió con la señora Rosa Nelly Raigoza quien en su condición de cónyuge no demostró que hubiera estado conviviendo con el causante para sus últimos días de existencia, es más, hacía muchos años que ya no compartía su vida con él. 

En consecuencia la falladora expresa que ninguna de las tres señoras que alegaron ser las beneficiarias del causante para obtener la pensión de sobrevivientes que causó, demostró esa calidad y por ello ninguna de ellas detentó un mejor derecho que las demás para ser reconocido, porque, se insiste, lo fundamental para cuando se pregona un nexo marital o matrimonial es la convivencia hasta el último día de existencia del afiliado al sistema, esa es la verdadera exigencia que se tuvo que cumplir para poderle dar vida a la calidad de beneficiaria porque lo que se busca con la pensión de sobrevivientes es garantizar que esa persona que estuvo permanentemente al lado del causante, ayudándolo, socorriéndolo, acompañándolo en todo momento y hasta su muerte no quede desprotegida, desamparada no sólo en la parte espiritual y emocional sino también material, de ahí que lo que verdaderamente se debió acreditar fue la continuidad de la convivencia porque es ella la que genera el derecho alegado, que es la que se echa de menos en esta actuación respecto de todas las señoras demandantes, razón suficiente por lo que la a-quo negó todas y cada una de las pretensiones contenidas en las demandas, incluida la de reconvención. 

Con respecto al pedido que hizo el señor Carlos Alberto García Fernández la Jueza manifestó que se demostró el vínculo de consanguinidad que tenía con el causante como su hijo mayor de edad para el momento de la muerte de su progenitor, y también la condición de estudiante que ostentaba, tal como lo reflejan los certificados de estudios emitidos por las entidades educativas, no ocurriendo lo mismo con la exigencia de dependencia económica que se debía tener respecto del causante para antes de que falleciera, toda vez que acreditó lo contrario, esto es, que el causante dependía de los demás que eran sus hijos quienes la mayoría de las veces le daban dinero para que atendiera sus gastos, así que no se acepta que el demandante dependía de su padre, y por ello no pudo obtener el reconocimiento a la prestación pensional, debido a que no se dieron las circunstancias fácticas que planteó el legislador para generar ese derecho a favor de los hijos mayores de edad.          

Dicha decisión fue objeto del recurso de apelación por los apoderados judiciales de cada una de las partes accionantes, quienes sustentaron de la siguiente forma:

Manifiesta el apoderado de la señora Rosa Nelly Raigoza de García que se aparta de la decisión de la a quo, ya que la cónyuge del causante, según se afirmó en la demanda y que fue corroborada por los testigos, convivía con el causante hasta el día de su fallecimiento. La demandante mantuvo su vínculo conyugal el cual nunca fue terminado por causa de liquidación de sociedad conyugal o por el acaecimiento del divorcio, razón por la cual, además del testimonio de la convivencia, este vínculo debe mantenerse siempre presente como permanente en el tiempo; y por lo tanto, su cónyuge, debe considerarse como beneficiaria de la sustitución pensional reclamada. 

A su vez la norma aplicable al caso concreto es el artículo 47 de la Ley 100 de 1993, con los cambios introducidos por el canon 13 de la Ley 797 de 2003, la cual establece, que en caso de que una compañera y un cónyuge aleguen convivencia con el fallecido, con miras a ser consideradas beneficiarias de la pensión de sobrevivientes, es posible que aquella cónyuge que mantenga su sociedad conyugal vigente, entre a compartir el valor de la mesada pensional a reconocer por parte de la administradora de pensiones. Por ello resalta el apoderado que en aplicación del texto legal, la cónyuge no perdió su calidad de beneficiaria pues mantuvo la sociedad conyugal vigente, y por lo tanto los hechos alegados se tipifican cabalmente en la exigencia legislativa. 

Por otro lado el apoderado de la señora Bárbara Cristina Fernández Ochoa y su hijo Carlos Alberto García Fernández, expresa que existió error por parte de la Jueza al concluir que a la demandante no le asistía derecho a la pensión de sobrevivientes por cuanto no acreditó convivencia efectiva de un mínimo de 5 años anteriores a la fecha de fallecimiento del causante, así como tampoco respecto del señor García Fernández, quien a su entender no demostró dependencia económica de su padre. 

Relata que se ignoró el contenido de la documentación que obra en el expediente; pues es lógico que si una persona se ha desentendido de su familia o viceversa, no redacta un documento afirmando 29 años de convivencia y solicitando al ISS que, en caso de fallecimiento, sus beneficiarios como pensionado sean su compañera permanente y sus tres hijos; mucho menos se tomaría el trabajo de ir a una notaria para autenticar con su firma el contenido del mencionado escrito.    

Concedida la alzada, se remitieron las diligencias a esta Sala, donde se dispuso el trámite propio de la instancia.

Se dispone la Sala a resolver lo que corresponda, con base en las siguientes, 

CONSIDERACIONES
Competencia.

En virtud de los factores territorial y funcional, esta Sala resulta competente para resolver el recurso de apelación interpuesto por los voceros judiciales de algunos demandantes y demandados recíprocos – a excepción del apelante García Fernández-  en esta contienda de acumulación de procesos.

Los denominados por la doctrina presupuestos procesales: juez competente, demanda en forma, capacidad de parte y capacidad para comparecer a juicio- concurren medianamente en esta actuación, no militan, por otra parte, vicios que obliguen a sanearlos o a decretar de oficio la nulidad, en su caso –art. 145 C.P.C-.

Problema jurídico.

Se contraerá la presente decisión a definir, si por un lado, le asiste o no a la cónyuge del afiliado o pensionado fallecido la pensión de sobreviviente, por la sola consideración de no hallarse el vínculo disuelto o liquidado a la fecha del óbito del causahabiente de la prestación y por otro lado, si la otra apelante puso en evidencia o no en esta actuación su calidad de compañera permanente y con convivencia efectiva al instante de dicho deceso. 
Respecto del tercer apelante, es de ver que en el escrito impugnaticio no se combatió en línea alguna la falta de dependencia económica aducida por la dispensadora de justicia de primer grado como fundamento de su decisión denegatoria a sus pretensiones.
Caso Concreto. 

I- En frente a la genuina situación ofrecida en esta contienda a propósito de las demandas acá acumuladas, formuladas por cuatro personas –incluidas la inicial y la demandante en reconvención-, con la aspiración todas y con la exclusión de las demás, de que se les conceda la pensión de sobreviviente, que por el fallecimiento del señor Herman García Ramírez les asiste el reclamo, la falladora de primera instancia para denegar las pretensiones de todas, reflexionó así:
En cuanto a las pretendidas compañeras permanentes, negó por cuanto:

(…) no pueden concurrir en el mismo plano a reclamar sus derechos, pues el legislador se encargó de establecer prevalencias y este es uno de los casos en que opera, razón por la cual era necesario determinar quien en realidad de verdad era la compañera permanente de aquél porque no se podía dar esa misma condición en las dos señoras, encontrándose que ninguna de las dos conservó esa calidad o condición porque, en un momento determinado y específico, rompieron esa convivencia y cohabitación que es la que genera esa calidad, habían suspendido la vida en común que tenían con antelación, se habían separado y por ello perdieron su condición de compañeras permanentes, por lo tanto, la calidad de beneficiarias del afiliado y causante (…) –fl. 145-.

En lo tocante a Raigoza, anotó:
“(…) Situación igual acontece con la señora Rosa Nelly Raigoza Chalarca, quien en su condición de cónyuge no demostró que hubiera estado conviviendo con el causante para sus últimos días de existencia, es más, hacía muchísimos años que ya no compartía su vida con él (…) porque, se insiste, lo fundamental para cuando se pregona un nexo marital o matrimonial es que permita y genera la convivencia hasta el último día de existencia del afiliado al sistema (…) es la continuidad de la convivencia porque es ella la que genera el derecho alegado (…)” –fls. 145-146-.

Como conclusión aseveró la sentenciadora: “(…) que ninguna de las señoras que en su momento compartieron su vida con el causante, lo hicieron precisamente para los últimos años de su existencia, esa cadena de relaciones, unas cortas, otra larga, unas con descendencia y otra no, no fueron lo suficientemente duraderas para haber estado hasta el final de los días del señor Hermán (…)” –fl. 144-
El panorama descrito por la a-quo, para los últimos días de García Ramírez fue desolador, cuando con base en el testimonio de Alicia Rodríguez de Patiño, anotó que pese a que ésta estuvo proclive al hecho de que Rosalba Cardona Gómez había fungido como compañera permanente de su inquilino, García Ramírez, para el final de los días de éste, reveló según la dispensadora de justicia, “(…) todo lo contrario como cuando indicó que para el año de 2004 Hermán García Ramírez se fue a vivir a su casa, que después ella le preparaba la comida, que Cristina y la hija –Johana- fueron a visitarlo en su casa después de que lo operaron de la próstata, que él pasó un diciembre con ellos –la arrendataria (sic) y su esposo-, siendo verdaderamente contundente el hecho de que haya sido ella quien fue notificada por el personal de Comfamiliares del estado de gravedad que tenía Hermán, insistiéndole que ubicara sus familiares y por eso llamó a uno de ellos, sumado que fue allí en esa casa en donde el causante tuvo comunicación con su hija que se encontraba en Estados Unidos, por largo rato, aspecto que revelan, a no dudarlo, que ese sí era su sitio de habitación permanente, que allí se encontraba su hogar, su residencia y estaba solo, no con ninguna mujer y menos con ninguna de las tres demandantes (…)” –fl. 144-. 
II- Naturalmente, que esta deponencia –la de Rodríguez de Patiño, fl. 98-, estuvo inclinada a respaldar las aspiraciones de la demandante Cardona Gómez, entonces, era ésta la llamada a combatir la apreciación judicial al no acoger tal proclividad de la deponente, sin embargo, se abstuvo de apelar la sentencia impugnada por las otras actoras y por ende, el testimonio nada favorece la posición de estas últimas.
Enfocada en las aspiración de las acá apelantes, sostuvo la a-quo, que el señor García Ramírez al poco tiempo de haber formalizado un hogar con Raigoza Chalarca, de cuya unión sobrevivieron dos hijos, decidió dar al traste con dicha relación, rompiendo su convivencia y cohabitación, quedando a cargo de la última “de sacarlos adelante con su profesión de modista”, que luego –en el año de 1972- conoció a Fernández Ochoa, con la que inició una relación de pareja, fijando la residencia común en Pereira, en un comienzo, en La Virginia, posteriormente y en Cartago, finalmente, fruto de cuya unión se engendraron tres hijos, que por esa época García laboraba en el ISS, emprendiendo dos viajes a España, con tan mala suerte que en el segundo fue detenido y condenado a 5 años de prisión, cumplida la cual regresó al país sin poderse establecer con su compañera, deambulando en Pereira de un lado a otro, sin trabajo, pero montando y promocionando una pequeña industria, con la que no le alcanzaba ni para subvenir a sus propios gastos, obteniendo ayuda de amigos y ex compañeros, lo albergaban, colaboraban y estaban pendientes de su situación, razón por la cual terminó en la residencia de la codemandante Rosalba Cardona, en el barrio campestre B, quien lo presentó y anunció como su compañero sentimental, compartiendo tiempo y espacio hasta cuando en el segundo semestre de 2004 esa comunidad se desvaneció, cayendo García en su antiguo deambular, fijando por último su residencia en el barrio Providencia, como arrendatario de la declarante Rodríguez de Patiño y donde trató de poner a funcionar su taller. Finalmente, murió cuando se disponía a atender una cita médica –fl. 143-.

III- Con tal cuadro factual elaborado por la primera instancia no estuvo de acuerdo la apelante Fernández Ochoa, dado que por una parte, García Ramírez estuvo forzado a residir en Pereira por razones de salud y de trabajo, al paso que Fernández hubo de vivir en Cartago, pues, allí efectuaba la venta de arepas y empanadas, en la puerta de su casa, a fin de colaborar con la subsistencia de su familia, cuyos hijos estudiaban en centros educativos de aquella ciudad, por lo que aseveró que García no se desentendió afectiva y económicamente de su familia toda vez que siempre coadyuvó al sostenimiento del hogar. 
Por otro lado, resaltó a su favor los testimonios de Lucía Correa Ferro, Mery García de Montoya, Maria del Socorro Cano Ochoa y Henry García Ramírez y cuestionó severamente, el rendido por Mario Carmona Moreno. Finalmente, reclamó la valoración de documentos tales, como el que en vida suscribiera García, indicando a Fernández como beneficiaria de la pensión ante el ISS, las remesas en dólares enviadas por una de las hijas desde Estados Unidos a García Ramírez, amén de  registros fotográficos pretermitidos por la primera instancia. 
IV- La versión de Correa Ferro es intermitente, pues, por lapsos más o menos largos perdió contacto con el circulo familiar García-Fernández, por otro lado, aunque afirmó que en 2002 arrendó su vivienda a la señora Fernández, no adujo siquiera que la renta estaba a cargo de García, agregó que éste permanecía donde Cristina, pero al mismo tiempo aseveró que los hijos de ésta le refirieron que García residía en Pereira, a donde estos lo visitaban. Es endeble, entonces, su testimonio en orden a precisarse con base en él que Fernández en los últimos años de vida de García fungía como su compañera permanente –fls. 119 a 122-.

Con iguales características se ofrecen las otras declaraciones anunciadas en la censura, esto es, de Mery García de Montoya, Henry García Ramírez, quienes resultaron ser hermanos del causante García Ramírez y Maria del Socorro Cano Ochoa, prima de Fernández Ochoa. 
La primera anotó que García vivió con Cristina: 
“(…) que aunque no vivió de asiento con ella él si iba a visitarlos, para él estos tres muchachos eran y la hija Diana eran lo máximo (…) él vivió en muchas partes, se coroteaba –sic- mucho porque él tenía un tallercito (…) con eso le ayuda –a Cristina- y yo les ayudaba mucho y mis hermanas (…)” –fls. 123 y 124-.

Henry García, afirmó que:

 “(…) hasta la fecha en que él vivía los iba a visitar a Cartago, yo lo llevaba en el carro, prácticamente los fines de semana (…) pero le tocó venirse para acá por el clima que le hacía daño (…) La mayor parte de la vida de él, él vivía en piecitas así y fuera de la señora de la de Cartago (…) lo único sinceramente de mujeres que yo le conocía era la de Cartago yo iba a visitarlo (…)” –fls. 127 y 128-.
Maria del Socorro Cano Ochoa, aseveró que García y Fernández tuvieron su relación: 
“(…) creo que hasta su muerte porque ella venía a Pereira, él iba a Cartago (…) cuando estuvo tan enfermo (…) los muchachos venían (a) visitarlo ella también (…) Cristina me decía que estaba viviendo acá –Garcia- o cuando hablaba con él que iba con su taller (…) yo lo veía sábados en la tarde en Cartago, o a veces Domingo (…) no puedo decirle que no estuvo todos los fines de semana en Cartago (…) en charlas con Cristina le preguntaba como está el negro (…) yo llamaba a Cristina que hubo de Herman y ella me decía está bien, vino el fin de semana, yo fui a verlo a Pereira, ella nunca me dijo que se habían separado (…) –fls. 125-126-
V- Estas deponencias, no ofrecen credibilidad y respaldo para erigir sobre las mismas la declaración aspirada por la demandante en reconvención, dado que nada refirieron sobre la intimidad de la relación entre los presuntos compañeros permanentes, sólo atestiguaron las visitas que mutuamente se realizaban en los últimos días de la existencia de García Ramírez, visitas que estaban dirigidas mayormente a fortalecer los vínculos filiales de García con sus hijos, según lo que deja entrever la señora Mery García. Tampoco, el testimonio del hermano de ésta y de Herman, da fe de la convivencia, por el sólo hecho de que se afirme que el deponente transportó a su hermano a Cartago los fines de semana, o que a su juicio “(…) lo único sinceramente de mujeres que yo le conocía era la de Cartago, yo iba a visitarlo (…)”, y ¿cómo era que el testigo lo visitaba, si era el que lo transportaba a Cartago?.
Por otra parte, no menos endeble resulta la declaración de la prima de la apelante, la cual todo lo que refirió acerca de la relación de ésta con García, era porque se lo inquiría a la propia Fernández, la que la tenía al tanto del estado de salud de García y de las mutuas visitas que se realizaban, constituyendo el testimonio de oídas de la propia parte que pretende derivar efectos procesales favorables.
VI- Respecto del escrito visible a folio 20 del expediente que contiene el proceso instaurado por Carlos Alberto García Fernández, se observa que la afirmación realizada en vida por el propio GARCIA RAMÍREZ, de haber convivido con Fernández Ochoa, por espacio de 29 años, ya se ha tenido la oportunidad de desvirtuar tal hecho, más cuando dicha convivencia no resulta evidenciada durante sus últimos cinco (5) años de existencia. 

En efecto, resulta bien significativa la declaración de la señora Alicia Rodríguez de Patiño –fl. 98-, quien compartiera con García Ramírez los últimos días de éste, gracias a que le había arrendado un local dentro de la casa de la deponente y fuera a su vez, la primera persona a quien le comunicaron el percance sufrido por García el cual desencadenara su muerte. En su testimonio se relata con claridad el papel que Fernández representaba en los últimos días de García y que no fuera precisamente, la de haber oficiado como su compañera permanente, pues, esa función se la atribuyó exclusivamente a otra persona, aunque dio cuenta de las esporádicas vistas de Fernández Ochoa a García Ramírez y de las llamadas telefónicas que la hija de éstos le realizaba desde Estados Unidos.
VII- Ahora que, sea a elección en vida del causante de la prestación que se otorgue la pensión de sobreviviente, es asunto que no prevé la legislación, la cual privilegia unas condiciones para que le asista el derecho a la demandante de la prestación, sin que entre ellas figure, precisamente, la elección que a su antojo disponga el afiliado o pensionado para que se otorgue a una u otra persona, con independencia que haya sido su consorte o compañera permanente. La elección, por sí misma, no habilita que inexorablemente la titular de la prestación sea la señalada por su causahabiente, si por otro lado, no se ha configurado la convivencia al momento de su fallecimiento y que hubiese perdurado por espacio de cinco (5) años, exigida por el precepto llamado a gobernar el asunto. 
Obviamente, que tampoco las remesas del exterior recibidas en dólares por García Ramírez de una de sus descendientes, son indicativas de la convivencia del primero con la progenitora de la segunda y menos por el período demandado legalmente. Igual crítica, admiten la fotografías de que se duele la recurrente como no apreciadas por la a-quo, para demostrar la citada convivencia, dado que las mismas, son documentos representativos de un acto, que  revela a lo sumo la coincidencia –de tiempo y lugar- de personas involucradas en la decisión, en un momento determinado, empero, sin la certeza de cuándo se verificó el mismo, su relación con el hecho que se pretende demostrar, y sin que se sepa a ciencia cierta la identidad de sus protagonistas.

En estas condiciones, resulta frustráneo a sus intereses el recurso interpuesto por Fernández Ochoa.   
VIII- En lo tocante con el recurso encaminado por la promotora inicial del litigio, al cual se le acumularon los demás procesos, se tiene, que por un lado, sostiene que a través de las deponencias de Lady Diana Ramírez Villegas –fl. 93- y Edilma Orozco Gaspar –fl. 96-, se acreditó la convivencia de García Ramírez con Raigoza Chalarca y que además de ello, de conformidad con las voces del artículo 13 de la ley 797 de 2003: 
“(…) es posible que aquella cónyuge que mantenga su sociedad conyugal vigente, entre a compartir el valor de la mesada pensional a reconocer por parte de la administradora de pensiones”.

Resaltando parcialmente el texto legal, para afirmar que:

 “la cónyuge no pierde la calidad de beneficiaria cuando se mantiene la sociedad conyugal vigente, y por lo tanto los hechos alegados (…) se tipifican cabalmente en la exigencia legislativa (…)” –fl. 150- 
IX- Para la Sala tales argumentos no ostentan vocación de prosperidad, habida cuenta de que, los testimonios a los que se contrae la censura, se contraponen a lo que el resto de la prueba recaudada refiere en cuanto a la variedad de residencias que tuvo como asiento García Ramírez, característica muy común en sus últimos años de existencia, pues, no tuvo una como lo sugiere dicha probanza, adicionalmente, no convence la respuesta dada por Orozco Gaspar cuando al inquirírsele acerca de la ciencia del conocimiento de lo afirmado, en especial en torno a la aseveración de que García había vivido con Raigoza todo el tiempo hasta el momento de su muerte, dijo “ (…) Yo aseguro porque es así (…)” –fl. 96-. 
Ahora, si era tan conocedora de lo dicho, por qué razón, entonces, no tuvo conocimiento que García realizó viajes al exterior –España- aspecto que fue avalado por la abundante prueba testimonial, la cual refirió también que aquel estuvo detenido por espacio de cinco años, lapso que inexplicablemente ocultó la deponente, mas cuando la propia apelante admitió interrupciones y separaciones en la convivencia de la pareja, en las cuales García “puedo –sic- establecer relaciones con otras personas (…)” –fl. 150-.

Le generó dudas, finalmente, a la impugnante que esa separación sin que haya mediado disolución de la sociedad conyugal, aunada a las uniones de García Ramírez con otras mujeres, sea suficiente para desvirtuar la calidad de beneficiaria de la pensión de sobrevivientes de su cónyuge, todo al amparo de las previsiones del artículo 13 de la Ley 797 de 2003. 
X- La norma en mientes contempla por un lado, el caso de la convivencia simultánea en los últimos cinco años, y por el otro, el derecho que le asiste a la compañera permanente, en el evento de no concurrir la convivencia simultánea, caso este último que le permite a la cónyuge separada de hecho pero sin disolución del vínculo matrimonial, llevar el remanente que sobre luego de otorgarse a la compañera permanente la cuota parte correspondiente.

Naturalmente, que la situación como la plantea la censura no se acomoda a ninguna de los dos eventos tratados por la norma acaba de referir, dado que si existe separación de hecho entre los cónyuge, ello descarta totalmente la convivencia simultánea que pudiera existir entre esa relación rota de facto y la que pudiera sostener al mismo tiempo el causahabiente del derecho con la compañera permanente de que trata el precepto aludido. 
La simultaneidad supone la coetaneidad de la convivencia, esto es, si no se presenta la pluralidad de la convivencia a un mismo tiempo no se ofrecerá la simultaneidad de que trata el precepto. La lectura del citado artículo 13 de la Ley 797 de 2003 –vigente al fallecimiento de García Ramírez-, pone de manifiesto de golpe que ante la presencia de una convivencia simultanea, la prelación o el derecho a la pensión de sobreviviente la asiste a la cónyuge, empero, ante la ausencia de la simultaneidad de tal convivencia, por no sostenerla a un mismo tiempo, tanto con la cónyuge como con la compañera permanente, el derecho le asiste a ésta, pero no totalmente, ya que de no mediar la disolución del vínculo matrimonial y no obstante la separación de hecho con respecto a la cónyuge, ésta percibirá el remanente de que se trató arriba.
Por lo tanto, en el sub-lite, no se ofreció ninguno de los dos casos –simultaneidad o no- razón para desestimar el recurso de la demandante inicial.
XI- Por último, ab initio, se anunció que ningún combate específico se hizo en la impugnación acerca de los motivos que llevaron a la a-quo, para negar el derecho implorado en su demanda por Carlos Alberto García Fernández, esto es, en torno a la dependencia económica de éste respecto de su progenitor fallecido, dado que indubitablemente reza la abundante prueba testimonial alrededor de las precarias condiciones económicas del padre, que llevaba a que sus hermanos y amigos lo asistieran para sobrevivir, aspecto que independiente a la deficiencia advertida, es suficiente para negar las pretensiones de su hijo mayor de edad.
Con todo, se confirmará la decisión impugnada, dado que la jueza del conocimiento arribara a idéntica conclusión.
XII- Como quiera que ninguno de los recursos acá imploraros hallara vocación de ventura, la Sala se abstendrá de Condenar en Costas en esta sede a los recurrentes.
En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República  y por autoridad de la ley,

FALLA:
CONFIRMA la sentencia conocida en sede de apelación propuesta por algunos demandantes en esta actuación con acumulación de procesos.
Sin Costas en esta instancia 

Notificación surtida en estrados.

No siendo otro el objeto de la  presente audiencia se levanta y firma esta acta.

Los Magistrados,

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN      

 HERNÁN MEJÍA URIBE

                                                               

      - Con Impedimento-
CONSUELO PIEDRAHITA ALZATE
Secretaria
TEMA: VALORACIÓN PROBATORIA. Uno de los testimonios valorados por el a-quo estuvo inclinado a respaldar las aspiraciones de una de las reclamantes de pensión de sobreviviente, entonces, era ésta la llamada a combatir la apreciación judicial al no acoger tal proclividad, sin embargo, se abstuvo de apelar. Las deponencias de las otras dos reclamantes, no ofrecen credibilidad, pues, nada refirieron sobre la intimidad de la relación entre los presuntos compañeros permanentes, las visitas que se realizaban en los últimos días del de cujus, en relación con una de las demandantes, estaban dirigidas mayormente a fortalecer los vínculos filiales. La elección que en vida del causante haga del destino de la pensión de sobreviviente,  no habilita para que inexorablemente la titular de la prestación sea la señalada por su causahabiente, si por otro lado, no se ha configurado la convivencia al momento de su fallecimiento y que hubiese perdurado por espacio de cinco (5) años, exigida por el precepto llamado a gobernar el asunto. Las fotografías, son documentos representativos de un acto, que  revela a lo sumo la coincidencia –de tiempo y lugar- empero, sin la certeza de cuándo se verificó el mismo, su relación con el hecho que se pretende demostrar, y sin que se sepa a ciencia cierta la identidad de sus protagonistas. CONVIVENCIA SIMULTÁNEA. Según el artículo 13 de la Ley 797 de 2003, ante la presencia de una convivencia simultánea, la prelación o el derecho a la pensión de sobreviviente la asiste a la cónyuge. Ante la ausencia de de dicha simultaneidad,  el derecho le asiste a la compañera permanente pero no totalmente, ya que de no mediar la disolución del vínculo matrimonial y pese a la separación de hecho con respecto a la cónyuge, aquella percibirá una cuota proporcional a la convivencia y ésta el remanente. La separación de hecho entre los cónyuge, descarta totalmente la convivencia simultánea.
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