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Ana Carlina Amariles de Carmona VS. ISS

Providencia: 

Sentencia de Segunda Instancia, jueves 14 de noviembre de 2013
Radicación No: 

66170-31-05-003-2010-01083-01
Proceso: 

Ordinario Laboral.

Demandante:

Ana Carlina Amariles de Carmona  

Demandado:

Instituto de Seguros Sociales

Juzgado de origen:
Tercero Laboral del Circuito

Magistrado Ponente: 
Francisco Javier Tamayo Tabares
TEMA A TRATAR:
INCOMPATIBILIDAD ENTRE LA INDEMNIZACIÓN SUSTITUTIVA DE LA PENSIÓN DE INVALIDEZ, AL TENOR DEL ART. 9 DEL ACUERDO 049 DE 1990, CON LA PENSIÓN DE SOBREVIVIENTES A TONO CON LA LEY 797 DE 2003.
Consolidada la indemnización sustitutiva de la pensión de invalidez en 1992 o sea en vigencia del acuerdo 049 de 1990, de ésta no se vislumbra que se pueda realizar un reconocimiento diferente a favor de los beneficiarios, para después de la muerte del afiliado, a juzgar por la base que se toma para el pago de la citada indemnización sustitutiva, semejante al de la indemnización sustitutiva de la pensión de vejez, que como se sabe es incompatible con el pago ulterior de la pensión de vejez, y de sobrevivientes, dado que pertenecen al mismo grupo de riesgo asegurado, situación que en nada difiere para sostener que esa misma incompatibilidad, se presenta entre la indemnización sustitutiva de la pensión de invalidez, por riesgo común.
LA SALA DE CASACIÓN LABORAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, MEDIANTE SENTENCIA SL-3784-2019, RADICACIÓN Nº 65789, DE FECHA 4 DE SEPTIEMBRE DE 2019, QUE PUEDE SER CONSULTADA EN LA PÁGINA WEB DE DICHA CORPORACIÓN, CASÓ EL PRESENTE FALLO Y EN SEDE DE INSTANCIA CONFIRMÓ, CON ALGUNAS MODIFICACIONES, EL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA, MEDIANTE EL CUAL SE RECONOCIÓ EL DERECHO PENSIONAL A LA DEMANDANTE.
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SALA DE DECISIÓN LABORAL

PEREIRA
RISARALDA

MAGISTRADO PONENTE: FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

En Pereira, a los catorce (14) días del mes de noviembre de dos mil trece (2013), siendo las diez de la mañana  (10:00 a.m.), reunidos en la Sala de Audiencia los suscritos magistrados de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Pereira,  el ponente declara abierto el acto, que tiene por objeto resolver el recurso de apelación, interpuesto por la apoderada judicial del demandado, contra la sentencia proferida el 20 de febrero de 2012 por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso ordinario laboral promovido por Ana Carlina Amariles de Carmona contra el Instituto de Seguros Sociales, sucedido procesalmente por Colpensiones.

IDENTIFICACIÓN DE LOS PRESENTES:

TRASLADO EN ORDEN Y ADVERTENCIAS

Se les concede el uso de la palabra a los apoderados de las partes, empezando por la del demandado, para si a bien lo tienen, presenten alegatos; para el efecto se le concede a cada uno un término máximo de ocho (8) minutos…

A continuación se profiere la siguiente 

SENTENCIA
I. PRETENSIONES:

Pretende la actora que se declare que su fallecido esposo, Francisco Arturo Carmona Arcila, dejó causada la pensión de sobrevivientes de que tratan los artículos 6º y 25 del Acuerdo 049 de 1990 y como beneficiaria, se condene al Instituto de Seguros Sociales a reconocerle la pensión a partir del 28 de febrero de 2002, junto con las mesadas pensionales causadas, los intereses de mora y las costas del proceso.
II. HECHOS RELEVANTES:
Basó su petición en que tuvo vigente su matrimonio con Francisco Arturo Carmona Arcila desde el 9 de febrero de 1964hasta su óbito, el 28 de febrero de 2002; que en vida de aquél recibió la indemnización sustitutiva de la pensión de invalidez, circunstancia por la cual le fue negada la pensión de sobrevivientes a la demandante, por Resolución 2794 de 2001; que antes del 1º de abril de 1994, el causante había cotizado 518 semanas, suficientes para causar la pensión de sobrevivientes reclamada, con 150 o 300 semanas, con el valor de un salario mínimo mensual y que la indemnización sustitutiva de la pensión de invalidez recibida en vida de Carmona Arcila, no es incompatible con la de sobrevivientes que acá reclama.
III. CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA:
El Instituto de Seguros Sociales se opuso a las pretensiones. En cuanto a los hechos los negó o dijo no constarle, salvo el fallecimiento de Carmona Arcila y el trámite de sobrevivientes ulterior. Propuso las excepciones de “prescripción”, “inexistencia de las obligaciones demandadas”, “cobro de lo no debido”, “buena fe”, “la genérica” y “compensación”.
IV. FALLO DE PRIMER GRADO:

La instancia precedente condenó al ente demandado a reconocer la pensión de sobrevivientes conforme a las disposiciones del Acuerdo 049 de 1990, aplicando la condición más beneficiosa. 
Para el efecto la A Quo estableció que la pensión de sobrevivientes y la indemnización sustitutiva por invalidez no son excluyentes. Entendió que la norma que regula el caso es la Ley 100 de 1993, sin las modificaciones de las Leyes 797 y 860 de 2003. Pero tras advertir que el difunto no había cotizado más de 26 semanas en el año anterior a su deceso, en virtud al principio de la condición más beneficiosa, procedió a verificar si cumplía los requisitos del Acuerdo 049 de 1990, norma anterior, encontrando que cotizó 515 semanas en toda su vida, generando los beneficios de la prestación invocada. Encontró acreditada la convivencia entre los esposos, con base en los testimonios vertidos en el proceso. 
V. DE LA ALZADA:

Contra dicha decisión se alzó en apelación el Instituto de Seguros Sociales, argumentando la improcedencia del derecho, pues la indemnización sustitutiva de la pensión de invalidez, pagada al causante, se hizo con los aportes efectuados a lo largo de toda la vida laboral y que por el hecho de dicha indemnización sustitutiva de la de invalidez, el causante y sus beneficiarios quedaron excluidos de las pensiones a cargo del ISS. 
CONSIDERACIONES:

1. Problema jurídico:
¿Se genera la pensión de sobrevivientes en rigor de la Ley 100 de 1993, cuando en vida del trabajador y en vigencia del acuerdo 049 de 1990, éste había obtenido la indemnización sustitutiva de la pensión de invalidez, por haberse invalidado a los 60 años de edad o más y, no haberse hecho acreedor a la pensión de vejez?. 
2. Desenvolvimiento de la problemática planteada.

 De la compatibilidad entre las indemnizaciones sustitutivas y las pensiones reconocidas por el ISS:
De tiempo atrás el órgano de cierre de la jurisdicción ordinaria especialidad laboral, viene pregonando que las pensiones otorgadas por el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, con apoyo en el acuerdo 049 de 1990, aprobado por el decreto 758 del mismo año, son compatibles con las indemnizaciones sustitutivas cubiertas antes por riesgos distintos al que ampara dichas indemnizaciones. 

Tales pautas las dio la Corte, entre otras, en sentencia reciente de 2013, con radicación 46315, en la cual estudió el reclamo de la pensión de sobrevivientes, con base en que el causante del derecho había cotizado al ISS, antes de 1994, 430 semanas y que en esas condiciones reunía los presupuestos para la aplicación del principio de la condición más beneficiosa.

3.3 Caso Concreto:

Se encuentra por fuera de toda discusión que el ISS mediante resolución 2687 del 15 de julio de 1992, le reconoció a Francisco Arturo Carmona Arcila, la indemnización sustitutiva de su pensión de invalidez, de origen no profesional, con un pago único de $1.303.800, en los términos previstos en el artículo 9 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo año, por no haber alcanzado los requisitos de la pensión de vejez pese haber superado la edad de 60 años, puesto que solo contaba con 515 semanas cotizadas (Fls. 52 – 53); que el deceso de Carmona se produjo el 28 de febrero de 2002 (Fl. 42), que en vida había contraído nupcias con la demandante Ana Carlina Amariles Cardona el 9 de agosto de 1964 (Fl. 41), quien convivió con el causante hasta el momento de su óbito. 
Finalmente, Carmona reunió más de 300 semanas de cotización antes de que entrara en vigencia el nuevo régimen general de pensiones, 

El quid del asunto, versa en torno a que con arreglo a lo alegado por la entidad recurrente, no es posible al ISS reconocer la pensión de sobrevivientes, toda vez que el otorgamiento de la indemnización sustitutiva de la pensión de invalidez, excluyó a su beneficiaria de la de sobrevivientes, en los términos del literal D. del artículo 2 del Acuerdo 049.

Para empezar es menester afirmar, que en el sublite, se reclama la pensión de sobrevivientes, cuando quien la pudo causar, en vida había recibido la indemnización sustitutiva de la pensión de invalidez de riesgo común, después de haber completado más de 60 años de edad, sin haber adquirido la de vejez.

De tal suerte que consolidada la indemnización sustitutiva de la pensión de invalidez en 1992, o sea en vigencia del acuerdo 049 de 1990, de ésta no se vislumbra que se pueda realizar un reconocimiento diferente a favor de los beneficiarios, para después de la muerte del afiliado, primero, a juzgar por la base que se toma para el pago de la citada indemnización sustitutiva. 

Reza el artículo 9 del acuerdo 049 de 1990:

“Art.  9.- INDEMNIZACION  SUSTITUTIVA  DE  LA   PENSION    DE INVALIDEZ   POR   RIESGO  COMUN. El asegurado que al  momento  de invalidarse  no  tuviere  el número de  semanas  exigidas  en  el literal b) del artículo 6 del presente acuerdo, tendrá derecho en sustitución  de  la  pensión de invalidez,  a  una  indemnización equivalente  a  una  mensualidad  de la  pensión  que  le  habría correspondido,  por cada veinticinco (25) semanas  de  cotización acreditadas.
Igual  indemnización se otorgará al asegurado que sin  tener derecho  a la pensión de vejez, se invalide después  de  alcanzar las  edades  que se señalan en este reglamento para  adquirir  el derecho a esta pensión.

En  uno y otro caso será requisito, que el interesado  tenga acreditadas  no  menos  de  cien  (100)  semanas  de  cotización, veinticinco (25) de las cuales deben corresponder a año  anterior a la estructuración de la invalidez”.

Base que huelga decir, es semejante al de la indemnización sustitutiva de la pensión de vejez, que como se sabe es incompatible con el pago ulterior de la pensión de vejez, y de sobrevivientes, dado que pertenecen al mismo grupo de riesgo asegurado, situación que en nada difiere para sostener que esa misma incompatibilidad, se presenta entre la indemnización sustitutiva de la pensión de invalidez, por riesgo común, con la pensión de sobrevivientes correspondiente a tal riesgo.   

En efecto, el artículo 14 en relación con la base para liquidar la indemnización sustitutiva de la pensión de vejez, prevé:

“(…) para  que  tal  derecho  se  cause,  percibirán   en sustitución,  por  cada veinticinco (25)  semanas  de  cotización acreditadas,  una indemnización equivalente a una mensualidad  de la  pensión  por  invalidez  permanente  total  que  les  hubiere correspondido   en   el  supuesto  de   haberse   invalidado   al cumplimiento de la respectiva edad”.

Con lo anterior se reafirma el régimen de exclusión previsto en el artículo 2 del acuerdo 049 de 1990, aprobado por el decreto 758 del mismo año, al estipular:

“PERSONAS EXCLUIDAS DEL SEGURO DE INVALIDEZ, VEJEZ Y MUERTE.
Quedan  excluidos  del  seguro  social  obligatorio de invalidez, vejez y muerte:

a) … ; b) …; c) …; d)  Las personas que se hayan pensionado por el régimen de los seguros sociales obligatorios o hubieren recibido la indemnización sustitutiva de la pensión de vejez o de invalidez por riesgo  común, salvo para el caso de invalidez, que ésta hubiere cesado o desaparecido, en virtud de los programas de readaptación y rehabilitación por parte del instituto”.

En segundo lugar, por cuanto si los riesgos comunes, en el antiguo sistema pensional administrado por el ISS, se englobaban en el rubro IVM, resulta manifiesta la incompatibilidad de la indemnización sustitutiva a uno cualquiera de esos riesgos comunes, otorgados en vigencia de aquel sistema, con la pensión de sobrevivientes, en aplicación de la condición más beneficiosa, que se implora en el libelo inicial. 
Se itera, que en la contención acá promovida al causante se le había reconocido la indemnización sustitutiva de la pensión de la  pensión de invalidez que regía para la época de su concesión 1992, por la circunstancias especiales descritas en el artículo 9 del acuerdo 049 de 1990, esto es, (i) haber adquirido la condición de inválido a una edad superior a los 60 años y, (ii) no tener derecho a la pensión de vejez.   

En estas circunstancias, obvio que en la presente litis, confrontadas ambas prestaciones, esto es, la indemnización sustitutiva de la pensión de invalidez, con la pensión de sobrevivientes acá reclamada, las mismas hacen parte del riesgo común abarcadas en el IVM del sistema pensional administrado por el ISS, cuya aplicación se pide en gracia de la condición más beneficiosa.
Por último sabido es que la compatibilidad de ambas prestaciones, surge mientras hagan parte de distinto riesgo asegurado, premisa, que como se ha visto no se colma en el sub-examine, y por ende, las pretensiones están llamadas al fracaso.
3.4. Conclusión:

En suma, se desestimarán las pretensiones de la parte actora y, como a conclusión diferente arribó el juzgado del conocimiento, se revocará la decisión. En su lugar, se absolverá a la demandada. 

Costas en ambas instancias correrán a cargo de la demandante. Como agencias en derecho de esta instancia, se fija la suma de $589.500,00.
En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior de Distrito Judicial de Pereira - Risaralda, administrando justicia y por autoridad de la Ley
FALLA:

1. Revoca la providencia recurrida y proferida el veinte (20) de febrero de dos mil doce (2012) por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira dentro del proceso ordinario de Ana Carlina Amariles de Carmona contra el Instituto de Seguros Sociales, hoy COLPENSIONES. En su lugar:
2. Absuelve  de las pretensiones a la parte demandada.
Costas de la instancia a cargo de la parte demandante. Como agencias en derecho de esta instancia, se fija la suma de $589.500,oo.
NOTIFÍQUESE, CÚMPLASE Y DEVUÉLVASE.
Quedan las partes notificadas en ESTRADOS.
No siendo otro el objeto de la presente diligencia, se termina quienes en ella intervinieron. 

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
Magistrado

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN



JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑÓZ

Magistrada






Magistrado 

MÓNICA ANDREA JARAMILLO ZULUAGA
Secretaria
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