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Demandado:


Colpensiones

Magistrado Ponente:                 
Julio César Salazar Muñoz

Juzgado de origen:
              Juzgado Segundo Laboral del Circuito

Tema: 1. NORMATIVIDAD APLICABLE PARA LA PENSION DE SOBREVIVIENTES. Es posición pacifica de la jurisprudencia considerar que la norma que rige las pensiones de sobrevivientes es la vigente al momento en el que se produce el deceso del afiliado.
2. PENSION DE SOBREVIVIENTES EN VIGENCIA DE LA LEY 797 DE 2003. Establece el numeral 2º del artículo 46 de la Ley 100 de 1993 modificado por el artículo 12 de la Ley 797 de 2003, que tendrán derecho a la pensión de sobrevivientes los miembros del grupo familiar del afiliado al sistema que fallezca, siempre y cuando éste hubiere cotizado cincuenta semanas dentro de los tres años anteriores a su deceso.
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ 

AUDIENCIA PÚBLICA
SALUDO. BUEN DÍA
Hoy, doce de septiembre de dos mil dieciséis, siendo las diez y treinta  de la mañana, la Sala de Decisión Laboral Nº 2 del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, se declara en audiencia pública con el propósito de resolver el grado jurisdiccional de consulta de la sentencia proferida el Juzgado Segundo Laboral del Circuito el 2 de junio de 2015, dentro del proceso promovido por la señora PAOLA ANDREA TAMAYO ROJAS en nombre propio y en representación de los menores YERLAY y JOHN SEBASTIAN CARTAGENA TAMAYO en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES, cuya radicación corresponde al Nº 66001-31-05-002-2013-00583-01.

Al acto comparecen las personas que a continuación se identifican:
Demandante y su apoderado:

Demandado y su apoderado:

ANTECEDENTES

Pretende la señora Paola Andrea Tamayo Rojas que la justicia laboral declare que ella y los menores de edad, Yerlay y John Sebastián Cartagena Tamayo, en su calidad de compañera permanente e hijos respectivamente del señor John Jairo Cartagena Largo tienen derecho a la pensión de sobrevivientes causada con el deceso de éste, y con base en ello aspira que se condene a la Administradora Colombiana de Pensiones a reconocer y pagar la prestación económica a partir del 3 de enero de 2009, los intereses moratorios del artículo 141 de la Ley 100 de 1993, que se descuente el monto reconocido por concepto de indemnización sustitutiva de la pensión y las costas procesales a su favor. 

En su relato fáctico refiere que: El señor John Jairo Cartagena Largo falleció el 3 de enero de 2009, encontrándose afiliado en ese momento al Instituto de Seguros Sociales para los riesgos IVM; de esa unión nacieron Yerlay y John Sebastián Cartagena Tamayo; permanecieron unidos en una relación marital de hecho que se extendió entre el 4 de abril de 1996 y el 3 de enero de 2009; según la historia laboral del causante, en los últimos tres años anteriores a su deceso cotizó un total de 42 semanas al sistema general de pensiones, no obstante, el ISS no ha registrado 23 semanas correspondientes a varios periodos cotizados por el señor Cartagena Largo a la AFP Porvenir S.A., los cuales fueron debidamente trasladados por esa entidad al ISS; contando esas semanas, dentro de los tres años anteriores a su deceso, su compañero permanente cotizó más de 50 semanas al sistema, dejando causada la pensión de sobrevivientes, motivo por el que solicitó el reconocimiento de la prestación económica, misma que fue negada mediante la resolución Nº 219 de 20 de enero de 2010, pero se les reconoció la indemnización sustitutiva de la pensión.
Al contestar la demanda –fls.41 a 44- la Administradora Colombiana de Pensiones aceptó los hechos relacionados con la fecha de fallecimiento del causante, la solicitud de reconocimiento de la pensión de sobrevivientes y el contenido de la resolución Nº 219 de 20 de enero de 2010. Se opuso a las pretensiones proponiendo las excepciones de mérito que denominó “Inexistencia del derecho a la pensión de sobrevivientes”, “Cobro de lo no debido”, “Excepción de prescripción”, “Genéricas” y “Compensación”.
En sentencia de 2 de junio de 2015, la funcionaria de primer grado con base en las pruebas allegadas determinó que el señor John Jairo Cartagena Largo dejó causada la pensión de sobrevivientes a favor de sus beneficiarios, pues dentro de los tres años anteriores a su deceso registra 62 semanas de cotización. Posteriormente manifestó que la Administradora Colombiana de Pensiones les reconoció a los demandantes la condición de beneficiarios del causante, como se evidencia en la resolución Nº 219 de 20 de enero de 2010, motivo por el que condenó a la entidad accionada a reconocer y pagar a favor de la señora Paola Andrea Tamayo Rojas y sus hijos menores de edad Yerlay y John Sebastián Cartagena Tamayo a partir del 3 de enero de 2009, en un 25% a favor de cada uno de los hijos y el restante 50% a favor de la compañera permanente supérstite; prestación ésta equivalente al salario mínimo legal mensual vigente y por 14 mesadas anuales.

Condenó también a Colpensiones a reconocer y pagar los intereses moratorios del artículo 141 de la Ley 100 de 1993 a partir del 18 de julio de 2011. 

Finalmente facultó a Colpensiones a descontar del retroactivo pensional causado la suma cancelada por concepto de indemnización sustitutiva de la pensión, la cual deberá ser debidamente indexada.
No hubo apelación de la sentencia, por lo que al haber resultado condenada la Administradora Colombiana de Pensiones, se dispuso el grado jurisdiccional de consulta a su favor.

En este estado se corre traslado a los asistentes para que presenten sus alegatos.

Oídas las argumentaciones, a esta Sala de Decisión le corresponde resolver los siguientes PROBLEMAS JURIDICOS:

¿Cuál es la norma aplicable para resolver controversias suscitadas en el reconocimiento de pensiones de sobrevivientes?

¿Dejó causada con su deceso el señor John Jairo Cartagena Largo la pensión de sobrevivientes a favor de sus beneficiarios?

¿Hay lugar a reconocer la pensión de sobrevivientes que se reclama?

Con el propósito de dar solución al interrogante en el caso concreto, la Sala considera necesario precisar, los siguientes aspectos:
1. NORMATIVIDAD APLICABLE PARA LA PENSION DE SOBREVIVIENTES.

Es posición pacifica de la jurisprudencia considerar que la norma que rige las pensiones de sobrevivientes es la vigente al momento en el que se produce el deceso del afiliado.

2. PENSION DE SOBREVIVIENTES EN VIGENCIA DE LA LEY 797 DE 2003.
Establece el numeral 2º del artículo 46 de la Ley 100 de 1993 modificado por el artículo 12 de la Ley 797 de 2003, que tendrán derecho a la pensión de sobrevivientes los miembros del grupo familiar del afiliado al sistema que fallezca, siempre y cuando éste hubiere cotizado cincuenta semanas dentro de los tres años anteriores a su deceso.
EL CASO CONCRETO

Según el registro civil de defunción expedido por la Notaría Primera del Círculo de Pereira –fl.27- el señor John Jairo Cartagena Largo falleció el 3 de enero de 2009, por lo que de conformidad con lo expresado en las consideraciones, la norma que se encontraba vigente para ese momento era el artículo 46 de la Ley 100 de 1993 modificado por el artículo 12 de la Ley 797 de 2003, el cual exige para dejar causada la pensión de sobrevivientes a favor de sus beneficiarios, que el causante haya cotizado 50 semanas dentro de los tres años anteriores a su deceso.
Al revisar la historia laboral allegada por Colpensiones –fl.67- se observa que entre el 3 de enero de 2006 y la misma calenda del año 2009, el accionante acredita 43.15 semanas de cotización, por lo que en principio se tendría que negar la pensión de sobrevivientes al no acreditarse la densidad de semanas exigidas por la Ley.
No obstante, la Administradora Colombiana de Pensiones mediante escrito de 17 de septiembre de 2014 dirigido al Juzgado Segundo Laboral del Circuito –fl.101. expresó que al consultar las bases de datos de la entidad, se evidencia que la AFP Porvenir S.A. realizó traslado de aportes a nombre del señor John Jairo Cartagena Largo por los periodos comprendidos entre el 1º de septiembre de 2007 al 31 de marzo de 2008, los cuales fueron debidamente recibidos por Colpensiones.

Al contrastar la información suministrada por Colpensiones en ese documento con la historia laboral visible a folio 67 del expediente, se observa que en la mencionada historia laboral solo se registró el ciclo de febrero de 2008, sin embargo, no se consignaron los restantes periodos correspondientes a los aportes trasladados por la AFP Porvenir S.A., esto es, los ciclos de septiembre de 2007 a diciembre de esa misma anualidad y los meses de enero y marzo de 2008, mismos que deberán ser sumados a esa historia laboral.

Aclarado lo anterior, se tiene entonces que los periodos dejados de contabilizar al causante en su historia laboral, suman 25.71 semanas cotizadas, que al adicionarlas a las 201.57 semanas de cotización que se reportan en la historia laboral del señor Cartagena Largo, suman en total 227.28 semanas de cotización en toda la vida laboral, de las cuales 68.86 se registran dentro de los tres años anteriores a su deceso; dejando causada de esta manera la pensión de sobrevivientes a favor de sus beneficiarios.

En cuanto a la condición de beneficiarios de la demandante y los menores de edad Yerlay y John Sebastián Cartagena Tamayo, se tiene que el Instituto de Seguros Sociales mediante la resolución 00219 de 2010 –fls.11 a 13- les reconoció dicha condición respecto del causante John Jairo Cartagena Largo, al reconocerles la indemnización sustitutiva de la pensión en los términos del artículo 37 de la Ley 100 de 1993, en su calidad de compañera permanente e hijos supérstites del causante. En cuanto a los menores de edad, vale la pena mencionar que a folios 122 y 123 del expediente se ven los respectivos registros civiles de nacimiento en donde se verifica que ellos son hijos del señor Cartagena Largo, nacidos el 29 de mayo de 1997 y el 3 de mayo de 2006.
Conforme con lo expuesto, tienen derecho los demandantes a que se les reconozca la pensión de sobrevivientes a partir del 3 de enero de 2009.

El monto de la prestación es equivalente al salario mínimo legal mensual vigente, pues fue con esa base salarial con la que cotizó en toda su vida el causante. El número de mesadas anuales es de 14, de conformidad con lo previsto en el Acto Legislativo 01 de 2005.

En cuanto a la excepción de prescripción propuesta por la Administradora Colombiana de Pensiones, se encuentra que la única petición elevada por la señora Paola Andrea Tamayo Rojas en nombre propio y en representación de sus hijos la realizó el 15 de mayo de 2009, como se ve en la resolución Nº 00219 de 2010 –fls.11 a 13-, acto administrativo éste que resolvió la petición negativamente, notificándola el 5 de marzo de 2010 a la interesada; por lo que a partir de ese momento contaba con el término de tres años para interponer la presente acción, esto es, hasta el 5 de marzo de 2013, sin embargo, como ello solo aconteció el 19 de septiembre de 2013 –fl.30-, todas las obligaciones causadas con anterioridad a la misma calenda del año 2010 se encuentran cobijadas por el fenómeno de la prescripción; pero únicamente frente a la señora Paola Andrea Tamayo Rojas, pues como bien es sabido, ha sido pacifica la jurisprudencia de la Sala de Casación Laboral en manifestar que cuando están en discusión derechos de menores de edad, no hay lugar a aplicarles a ellos éste fenómeno jurídico, por tratarse de personas especialmente protegidas.
Ahora, es preciso hacer notar, que el Juzgado Segundo Laboral del Circuito tomó como fecha para contabilizar el término de prescripción, una supuesta reclamación realizada el 18 de marzo de 2011, sin embargo, al revisar el mencionado documento aportado con la demanda –fls.14 y 15-, no se observa que el mismo haya sido efectivamente recibido por el Instituto de Seguros Sociales, situación que adicionalmente no se corrobora con ningún otro documento aportado al expediente, por lo que no resulta posible tener como fecha de reclamación de la prestación el 18 de marzo de 2011.
Así las cosas se procederá a liquidar el retroactivo pensional causado entre el 19 de septiembre de 2010 y el 31 de julio de 2016 a favor de la señora Tamayo Rojas y el causado desde el 3 de enero de 2009 y el 31 de julio de 2016 a favor de los menores de edad Yerlay Andrea y John Sebastián Cartagena Tamayo, como se ve en la siguiente tabla que se pone de presente a los asistentes y que hará parte integrante del acta que se levante con ocasión de esta audiencia; haciendo claridad que como el joven John Sebastián Cartagena Tamayo cumplió los 18 años de edad el 29 de mayo de 2015, al haber nacido en la misma calenda del año 1997, solo se ordenará el pago del retroactivo pensional a su favor hasta esa calenda, pues le corresponderá demostrar ante Colpensiones que ha continuado estudiando, para poder seguir percibiendo la pensión hasta que cumpla los 25 años de edad, pues de lo contrario, el 25% que le corresponde, deberá acrecer la porción de la menor de edad Yerlay Andrea Cartagena Tamayo.
Según la tabla, tiene derecho la señora Paola Andrea Tamayo Rojas a que se le reconozca por concepto de retroactivo pensional causado entre el 19 de septiembre de 2010 y el 31 de julio de 2016 la suma de $24.547.282,5, equivalente al 50% de la prestación económica. 
Por su parte tiene derecho la menor Yerlay Andrea Cartagena Tamayo a que se le reconozca por el 25% que le corresponde de la pensión, la suma de $15.240.660,50 a título de retroactivo pensional, causado entre el 3 de enero de 2009 y el 31 de julio de 2016.
En cuanto al joven John Sebastián Cartagena Tamayo se ordenará que se le reconozca y pague por concepto de retroactivo pensional la suma de $12.406.595,50 causado entre el 3 de enero de 2009 y el 29 de mayo de 2015 cuando cumplió los 18 años de edad, por el 25% de la pensión de sobrevivientes; correspondiéndole acreditar ante la Administradora Colombiana de Pensiones que después de dicha calenda ha continuado estudiando, pues de lo contrario, los restantes $2.834.065 deberán cancelársele a la menor Yerlay Andrea, pasando así a percibir el 50%.

En cuanto a los intereses moratorios del artículo 141 de la Ley 100 de 1993, se tiene que la demandante elevó la solicitud de reconocimiento pensional el 15 de mayo de 2009, y al contar la Administradora Colombiana de Pensiones con la información necesaria para reconocer y empezar a pagar la pensión de sobrevivientes dentro de los dos meses siguientes, sin haberlo hecho, tendría derecho a que se le reconocieran los mismos desde el 15 de julio de 2009 y no desde el 18 de julio de 2011, sin embargo, como esa decisión no fue objeto de controversia por parte de la demandante, la misma se mantendrá en aplicación del principio de la no reformatio in pejus.

Finalmente, como lo determinó la funcionaria de primer grado, se facultará a la Administradora Colombiana de Pensiones que descuente del retroactivo pensional la suma que fue reconocida a los accionantes por concepto de indemnización sustitutiva de la pensión, la cual deberá ser debidamente indexada.

En el anterior orden de ideas, se modificarán los ordinales tercero y quinto de la sentencia que por consulta se ha conocido.
Costas en esta instancia no se causaron. 

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisión Laboral del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO. MODIFICAR los ordinales TERCERO y QUINTO de la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito, los cuales quedarán así:
“TERCERO. CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES a reconocer y pagar por concepto de retroactivo pensional, las siguientes sumas de dinero:
A. $24.547.282,5, a favor de la señora PAOLA ANDREA TAMAYO ROJAS correspondientes al 50% de la pensión de sobrevivientes, los cuales se causaron entre el 19 de septiembre de 2010 y el 31 de julio de 2016.

B. $15.240.660,50 a favor de la menor YERLAY ANDREA CARTAGENA TAMAGO, correspondientes al 25% de la prestación, los cuales se causaron entre el 3 de enero de 2009 y el 31 de julio de 2016.

C. $12.406.595,50 a favor del joven JOHN SEBASTIÁN CARTAGENA TAMAYO, correspondientes al 25% de la pensión, los cuales se causaron entre el 3 de enero de 2009 y el 29 de mayo de 2015. Los restantes $2.834.065, causados entre el 30 de mayo de 2015 y el 31 de julio de 2016 se le cancelarán, en la medida en que demuestre ante COLPENSIONES que después de cumplir los 18 años de edad ha continuado estudiando, pues de lo contrario esa suma de dinero deberá ser entregada a la menor YERLAY ANDREA CARTAGENA TAMAYO, quien pasará a disfrutar de ese 25% que le correspondía a su hermano.

 QUINTO. DECLARAR PROBADA la excepción de compensación, propuesta por COLPENSIONES, facultándolo para que descuente el valor entregado a los demandantes a título de indemnización sustitutiva de la pensión de sobrevivientes, suma que deberá ser cancelada debidamente indexada. DECLARAR PROBADA PARCIALMENTE la excepción de prescripción propuesta por COLPENSIONES, sobre todas aquellas mesadas causadas con anterioridad al 19 de septiembre de 2010.”.    
SEGUNDO. CONFIRMAR en todo lo demás la sentencia que por consulta se ha conocido.
Sin costas en esta instancia.
Notificación surtida en estrados.

No siendo otro el objeto de la presente audiencia se levanta y firma esta acta por las personas que en ella han intervenido.

Quienes Integran la Sala,

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Ponente

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES         OLGA LUCÍA HOYOS SEPÚLVEDA
ALONSO GAVIRIA OCAMPO
Secretario
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