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TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA

SALA DE DECISIÓN LABORAL

Magistrado Ponente: Hernán Mejía Uribe
Pereira, diez de junio de dos mil nueve
Acta N° 0042 del 10 de junio de 2009
A las cuatro y treinta minutos de la tarde de hoy, así como se programara, esta Sala declara abierta la audiencia pública dentro de la que ha de desatar los recursos de apelación que la parte demandante y la codemandada interpusieron contra la sentencia dictada el 6 de febrero de 2009 por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso ordinario que Piedad Mejía Sánchez le promueve a Orfilia del Socorro Marín de Castillo y al Instituto de Seguros Sociales.

El proyecto redactado por el ponente, discutido y aprobado por los demás miembros de la Sala, da cuenta de estos

ANTECEDENTES

La demandante, a través de apoderado al efecto constituido y por medio de innecesariamente extenso escrito, solicita que se declare que es la única beneficiaria del 50% de la pensión, generada por la muerte de su cónyuge, Néstor de Jesús Zapata López, por lo tanto, que la entidad demandada proceda al reconocimiento y pago de la prestación a partir del 20 de mayo de 2005, incluyendo el retroactivo, las mesadas adicionales y los aumentos y reajustes anuales de acuerdo a la ley, con la correspondiente indexación de la primera mesada pensional, intereses moratorios e indemnización sustitutiva, al tenor del artículo 37 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el artículo 15 literal b) de la Ley 776 de 2002; por último depreca se emita condena al pago de costas procesales en su favor.

Indica para así pedir, que contrajo matrimonio con el señor Néstor de Jesús Zapata López el 5 de noviembre de 1979, procreando 6 hijos; el señor Zapata López falleció el 19 de diciembre de 2005 mientras laboraba conduciendo un taxi propiedad del señor José Fernando Zapata Orozco, afiliado a la cooperativa Covichoralda Ltda.; después de solicitar la pensión de sobrevivientes a la ARP del Instituto de Seguros Sociales, éste, por medio de la Resolución 092 concedió el 50% de la prestación a loa menores hijos del causante, dejando en suspenso la parte restante de la misma, toda vez que se presentaron a reclamar la actora y la señora Orfilia del Socorro Marín de Castillo, hasta que la jurisdicción ordinaria laboral definiera a quien corresponde el derecho; afirma que la señora Marín de Castillo contrajo matrimonio con el señor Conrado Castillo, con quien vive actualmente, teniendo sociedad conyugal vigente y cuyos vínculos matrimoniales no han cesado legalmente, lo que sucedió por lo menos hasta cuando vivió el causante, con quien la referida señora solo tuvo una relación de “amantes”, sin que existiera convivencia ni ánimo de llevar una vida juntos, lo que si aconteció con ella, pues aunque su cónyuge residía en Dosquebradas, lo hacía por que su trabajo como taxista se desarrollaba en dicho municipio y en Pereira, mientras su familia permanecía en Manizales, donde el causante tenía su domicilio junto a su esposa e hijos.
Por medio de auto del 10 de agosto de 2007, fl. 82, el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Manizales rechazó de plano la demanda por falta de competencia, ordenando remitirla a la Oficina de Reparto de este Distrito judicial, para que se repartiera entre los jueces laborales, correspondiendo al Tercero del Circuito, mismo que procedió a la admisión del libelo introductorio a través de auto del 22 de agosto de 2007, fl. 90, ordenando correrla en traslado a los demandados.

A folio 93 del expediente contestó el Instituto de Seguros Sociales, pronunciándose respecto a los hechos, sin oponerse al reconocimiento del beneficio pensional a quien se determine como beneficiaria surtido el trámite judicial, sin embargo se opuso a la condena por intereses moratorios, indexación y costas, pues considera que no ha existido incumplimiento en el pago de su parte, agregando que la indemnización sustitutiva solo procede cuando no se dan los requisitos para la pensión de sobrevivientes. Excepcionó Improcedencia condenación en costas, intereses de mora e indexación.
Por su parte, la señora Orfilia del socorro Marín Castillo, por medio de vocero judicial al efecto constituido, contesta la demanda a folio 106, refiriéndose a los hechos, oponiéndose a las pretensiones, reclamando la prestación pensional para si y excepcionando previamente Falta de competencia y, de fondo, Convivencia efectiva por más de 5 años
Falló el intento conciliatorio por no asistirle tal ánimo a las partes, fl. 183; se despachó desfavorablemente la excepción previa Falta de competencia; agotadas otras etapas, se abrió el debate a prueba.

Instruido en lo posible el debate, se convocó para acto público de juzgamiento que tuvo lugar el 6 de febrero de 2009, fl. 302, en el cual la funcionaria de primera instancia condenó a la demandada a pagar la pensión de sobrevivientes en cuantía del 50% a la demandante, con su correspondiente indexación a partir del 19 de mayo de 2005; a sí mismo condeno en costas procesales a la demandante a favor de la codemandada persona natural.
En contra de la anterior decisión se levantaron en apelación la parte demandante y la codemandada señora Orfilia Marín de Castillo.

La accionante, fl. 316, manifestando que comparte la decisión de primer grado, sin embargo solicita se fulmine condena en costas en contra de la codemandada señora Marín Castillo, toda vez que resultó vencida en juicio y no se le reconoció ninguna de sus pretensiones; solicita también se condene al Instituto de Seguros Sociales al pago de los intereses moratorios establecidos en el artículo 141 de la Ley 100 de 1993, pues, según jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, la imposición de dichos intereses no depende en momento alguno de la buena o mala fe de la entidad, sino que procede su condena en forma objetiva, sin consideración de la conducta asumida en juicio, siendo la única condición para que ellos surjan, que haya mora en el pago de la pensión.

Por su parte, la codemandada Orfilia Marín de Castillo, fl. 377, sostiene que no se les dio la validez que merecían a las pruebas aportadas al proceso, especialmente al testimonio rendido por Yeimi Zapata, mientras que erradamente se le dio todo el valor a lo dicho por la señora Luz Myriam Betancur, la cual en su sentir no ofrece credibilidad.

Se concedieron los recursos y llegados los autos a esta Sede se les corrió traslado a las partes. Para desatarlos se tienen en cuenta estas 

CONSIDERACIONES

Los motivos de disenso de la apelantes, se circunscriben a, en el caso de la demandante, la exoneración respecto de intereses moratorios y a la no imposición de condena en costas a cargo de la codemandada. Por su parte, la señora Orfilia Marín Castillo se duele que no hayan sido valoradas, en su sentir, algunas de las pruebas de carácter documental aportadas al infolio, así como el testimonio de Yeimi Zapata; así mismo manifiesta que se le dio credibilidad al testimonio de Luz Myriam Betancur, lo cual cree que no debió hacerse.

Para entrar a resolver de manera ordenada los recursos interpuestos, procederá esta Colegiatura, en primer lugar, a analizar los motivos de inconformidad planteados por la codemandada, señora Orfilia Marín Castillo.

Manifiesta en su escrito de apelación, que al momento de dictar sentencia la a quo dejó de apreciar 
 lTanto la señora Olga María Aguilar Henao (demandante principal) como María Alicia Henao Murillo (demandante en reconvención) alegan ser beneficiarias de la sustitución pensional por el fallecimiento de Marco Tulio Palacio, de quien dicen fueron compañeras permanentes, ambas por espacio superior a los 20 años.  Así pues, corresponde a esta Sala verificar los supuestos fácticos presentados por las deponentes ya que el juez de primera instancia concluyó que según las pruebas recopiladas, ninguna de ellas había logrado acreditar convivencia con el causante por el tiempo necesario para hacerse acreedoras a la deprecada pensión, según la norma que rige la materia.

A tono con lo dispuesto por el artículo 46 de la Ley 100 de 1993, Modificado por el 12 de la 797 de 2003, tienen derecho a la pensión de sobrevivientes: 1.”Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez o invalidez por riesgo común que fallezca…”

Por su parte el artículo 47 ídem, también Modificado por la Ley 797, canon 13, dispone: “…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 sobrevivientes 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…”

De las normas transcritas se desprende que para conceder en este caso concreto a alguna de las demandantes el beneficio de la pensión de sobrevivientes es necesario que aparezca dentro del plenario acreditadas las siguientes situaciones:

1. La condición de pensionado del señor Marco Tulio Palacio Serna.

2. La muerte del citado pensionado.

3. La condición de compañera permanente que se alega por las actoras.

4. La convivencia con el causante hasta su muerte.

5. La convivencia con el fallecido no menos de cinco años continuos con anterioridad a su muerte.

Sobre la condición de pensionado del señor Marco Tulio Palacio Serna y su fallecimiento no hay controversia, ninguna de las partes reprochó estos aspectos; además, el Municipio de Santa Rosa de Cabal cuando respondió las demandas aceptó sin reparos que el citado ciudadano es pensionado de esa entidad, fls. 56 y 69, y el registro civil de defunción de fl. 6, acredita que la muerte del mismo ocurrió el 11 de julio de 2006.

Ahora para la demostración de las demás condiciones trajo la señora Olga María Aguilar los testimonios de Leticia Valencia de Ceballos, fl.91, Luz Amanda Palacio Montes, fl. 93 y Lucelly González Castaño, fl. 95.  Las declaraciones vertidas por las nombradas fueron similares, concuerdan en decir que Olga María vivió con el señor Marco muchos años, que dependía económicamente de él y que lo vieron siempre al lado de aquélla viviendo bajo el mismo techo y dándose el trato que corresponde a una pareja normal.  De lo anterior, es fácil deducir que la demandante principal en realidad ostentaba la condición de compañera permanente del fallecido Marco Tulio; sin embargo, sus testigos también fueron unánimes en afirmar que más o menos durante el último año o año y medio anterior a la muerte del pensionado, éste vivió con otra señora de nombre Alicia:  
Leticia Valencia de Ceballos indicó: “…Y Marquitos se murió hace un año y al momento de su muerte él vivía con otra señora…”, fl. 92.  Luz Amanda Palacio Montes, hija de causante dijo:  “…Y ellos dos vivieron hasta que hubo una señora que el año pasado lo encerró y nunca jamás lo volvió a dejar salir, arrendándole la señora que yo comento una piecita a mi papá.  La señora se llama  ALICIA y él ya se fue para allá y ella ya no lo volvió a dejar salir…”; por su parte Lucelly González Castaño refirió:  “…Y ella vivió con Marquitos hasta cuando ella se fue para la Hermosa, se fue porque la hija le regaló una casa en la Hermosa y Marquitos no se quiso ir para allá con ella, porque él mantenía muy enfermito y la hermosa estaba muy retirado del pueblo, él se quedó donde una señora ALICIA, una amiga, ellos dos también eran amiguitos y ella ya le echó mano a él…”

Son precisos los dichos de las declarantes citadas a instancia de la señora Olga María en cuanto a la interrupción de la convivencia que ésta tenía con el señor Marco Tulio Palacio Serna; además, toda credibilidad ofrecen al despacho porque en sus relatos fueron hilados, coherentes, comprensibles, además la información que dieron al despacho la conocieron de primera mano por la vecindad que tuvieron por muchos años con la pareja Olga María – Marco Tulio, y por el lazo de consanguinidad de Luz Amanda con este último.  

Y no está de acuerdo la Sala con lo que argumenta el apoderado judicial de esta demandante en cuanto a que la interrupción de la convivencia fue fugaz y se dio por motivos ajenos a su voluntad debido a que una tercera persona (se refiere a la señor María Alicia Henao Murillo) encerró al señor Marco Tulio, es más llega a insinuar que lo tenía secuestrado; pues las razones expuestas en el escrito de apelación carecen de soporte probatorio, son apreciaciones personales del inconforme que no quedaron evidenciadas en el plenario; si bien es cierto la hija del señor Palacio Serna se refirió a que Alicia Henao Murillo encerró a su padre, no debe tomarse tal expresión literalmente pues, se itera, no hay evidencia de que así haya sucedido ya que fue  su misma hija quien tuvo noticia acerca de su deseo de irse a otro lugar cuando éste le llevó por última vez la plata de su arrendamiento, así respondió cuando se le preguntó porque sabía que Marco Tulio había sido encerrado por la señora Alicia: “Porque él estaba donde mi madrastra y a los 8 días vino a donde mi, donde yo vivía, me dejó plata para el arrendo (sic) mío y me dijo: “esto será lo último, porque me voy para otra parte”, o sea, que cayó en manos de esa señora”., fl. 94.

Ahora, si bien es cierto que la convivencia debe medirse dentro de las condiciones y según las particularidades que la rodean y que ello puede hacer posible que una pareja no comparta techo y lecho pero sí amor, ayuda mutua, conciencia de permanecer unidos, esto no se dio en el presente asunto porque todos los deponentes hablan del rompimiento definitivo de la relación marital que existía entre Olga María y Marco Tulio y de la nueva vida que éste empezó al lado de otra mujer; ninguno de ellos menciona si quiera que después de haberse alejado el causante del lado de Olga la relación sentimental que los unía siguió vigente o que la pareja haya dado muestras de cariño que así lo permitiera deducir.  Finalmente, es irrelevante para el caso que nos ocupa que la separación de los compañeros se haya producido por causas no atribuibles a la culpa de la señora Aguilar Henao, pues la voluntad de uno de los compañeros es suficiente para que se rompa el lazo y culminado éste, se pierde el derecho a reclamar pensión de sobrevivencia por falta de uno de los requisitos exigidos por la ley para adquirir el derecho.

A tono con lo discurrido, la apelación presentada por Olga María Aguilar Henao será despachada desfavorablemente, quedando incólume la decisión adoptada respecto a ella en la sentencia de primer grado, pues de nada valió que ésta probara su condición de compañera permanente del señor Marco Tulio Palacio Serna  durante algún tiempo, porque no lo fue hasta el día de su muerte y dentro de los cinco años anteriores, como mínimo, al día en que ocurrió el deceso.

La señora María Alicia Henao Murillo para demostrar su condición de compañera permanente, la convivencia con el causante hasta su muerte y la convivencia con el fallecido no menos de cinco continuos con anterioridad a su muerte, presentó como testigos a los señores Margarita Cardona de Rivera, fl 98; José Rosemberg Henao Murillo, fl. 103; Roberto Ríos, fl. 108; y Rosalba Sánchez Londoño, fl. 110.

Sea lo primero llamar la atención al juez de primera instancia por la grave irregularidad en que incurrió al no incluir en la foliatura el texto completo del acta que se levantó al recibirse testimonio a la señora Rosalba Sánchez Londoño.  A folio 110 aparece la parte final de su declaración y firma, situación que hace absolutamente imposible valorar esta prueba que fue legalmente decretada y practicada por el despacho que no se percató de su falta, pese a haber tenido tiempo suficiente para subsanar la anomalía y si era del caso, rehacer el testimonio, pues desde que la señora Sánchez Londoño acudió al juzgado, 10 de agosto de 2007, hasta el momento de la sentencia, 08 de mayo de 2008, transcurrieron nueve meses, suficientes para haberse percatado el juez del error cometido.

Margarita Cardona de Rivera dijo que María Alicia y Marco Tulio vivían juntos; que andaban mucho por la calle y ella siempre los saludaba; da cuenta de algunas direcciones en las que supuestamente la pareja habitó indicando claramente que nunca llegó a visitarlos en su casa, sólo hasta que ellos se fueron a vivir al balcón de la misma casa que ella habitaba; allí hicieron ya una amistad más estrecha, enterándose que María Alicia fue quien cuidó del fallecido Palacio Serna, se trasnochaba con él, incluso el hijo de aquélla le ayudaba mucho con el señor porque se mantenía muy enfermito.
José Rosemberg Henao Murillo, hijo de María Alicia, contó que su madre y el señor Marco Tulio vivieron juntos por muchos años; recuerda que cuando él tenía 10 años su padrastro (Marco Tulio) le regaló un vestido, posteriormente le llevó a su mamá un televisor, después le dio unos muebles porque ellos no tenían nada en la casa, y le llevaba mercados.  Cuenta que al momento de la muerte de Marco Tulio éste vivía con él y con María Alicia y que los dos años anteriores fueron ellos los encargados de cuidar de sus enfermedades.

Roberto Ríos dice haber conocido al señor Marco Tulio porque éste asistía a una cantina de su propiedad, era uno de sus mejores clientes, y a doña Maria Alicia porque trabajaba en el mismo establecimiento; relata que allí fue donde la pareja se conoció e iniciaron una aventura, lo que ocurrió hace más de veinticinco años, tiempo en el que además iniciaron su convivencia juntos.  Hace referencia a direcciones donde la pareja fijó su residencia, haciendo énfasis en que los visitaba frecuentemente y por ello está enterado de la situación y de la dependencia económica de María Alicia frente a Marco Tulio.
De los testimonios anteriores puede extraerse que la señora María Alicia Henao Murillo fue la compañera permanente del señor Marco Tulio Palacio Serna hasta el momento de su muerte, pues todos ellos son unánimes al afirmar que fue ella quien cuidó de manera adecuada al citado señor en sus últimos días, inclusive hablaron de la forma amable, amorosa y entregada como cuidaba Alicia al causante; estas versiones aparecen además soportadas por las vertidas por los testigos que al plenario trajo Olga María Aguilar Henao porque, como se dijo atrás, todos ellos coincidieron en afirmar que al momento del fallecimiento de Marco Tulio éste vivía con otra persona de nombre Alicia.  Ante esta claridad, es posible concluir que María Alicia Henao Murillo, para el momento en que se dio el deceso del pensionado, tenía la calidad de compañera permanente suya, con lo que se cumpliría parte de las condiciones que la ley exige para acceder a la pensión de sobrevivientes suplicada.

No obstante lo anterior, considera la Sala que el tiempo de la convivencia continua con el fallecido con anterioridad a su muerte, esto es, cinco años, no está plenamente demostrado, veamos:

Pese a que Margarita Cardona de Rivera dijo que Marco y Alicia vivieron juntos por muchos años, no es lógico que su conocimiento lo hubiera adquirido porque los veía andar juntos por la calle o porque constantemente la saludaban, estos hechos aunque pueden ser demostrativos de una relación sentimental, no lo son de convivencia continua, permanente, entendida como la voluntad de un hombre y una mujer de conformar una familia bajo parámetros de ayuda mutua, socorro, amor, fidelidad y otros valores que encierran ese concepto; las demostraciones de afecto por sí solas no crean un vínculo de magnitud tal que sea capaz de crear derechos y obligaciones; por esto la norma es clara y exigente al determinar que la convivencia debe ser continua y de esta continuidad sólo da cuenta la declarante por los dos últimos años anteriores al fallecimiento de Marco Tulio cuando vivía en los bajos de la casa que ellos habitaban; lo de antes sólo fue una especulación suya, ella misma dijo “…La primera vez que ellos vivieron por la 17, charlábamos en la ventana y nos saludábamos, como están, estábamos bien, y no más y yo veía que salían a toda hora juntos, que se puede imaginar uno, que vivían juntos y que vivían bien…”, fl. 102.
Es poco creíble el testimonio del señor Rosemberg Henao Murillo en cuanto a la continua convivencia que se dio entre su madre y Marco Tulio, esto porque cuenta anécdotas como los regalos que daba el causante a su madre, un televisor, unos muebles, mercados, entre otros, obsequios que hace ver como esporádicos porque no se refiere a ellos como una obligación que tenía quien llama su padrastro con su progenitora, lo que hace pensar que pudo haber existido alguna clase de relación entre ellos, más no del linaje preponderante que debe arropar una convivencia continua para crear derechos; además, sus manifestaciones quedan desvirtuadas con lo dicho por los testigos de la señora Olga María Aguilar Henao en cuanto a que fue ésta la única compañera que tuvo Marco Tulio hasta más o menos dos años antes de su muerte.  Iguales consideraciones pueden hacerse en torno a la declaración de Roberto Ríos, además que éste es incoherente porque dice que la convivencia entre la pareja empezó veinticinco años antes de rendir su declaración, hecho que es imposible porque para esa época se encontraba viva la esposa del fallecido Marco Tulio y después inició convivencia con Olga María.

De nada sirvió pues que María Alicia Henao Murillo hubiera logrado demostrar que al momento de la muerte de Marco Tulio Palacio Serna era su compañera permanente porque no lo fue, o por lo menos así no se probó, durante los cinco años anteriores al deceso del pensionado.

Ante el panorama anterior, tampoco produjo frutos en este asunto que a la señora Olga María Aguilar Henao se le haya impuesto la sanción que consagra el artículo 77 del C.P.T.S.S por no haber asistido a la audiencia respectiva, consistente en haber presumido como ciertos los hechos susceptibles de confesión de la demanda de reconvención, porque ésta, por ser una presunción de carácter legal, admite prueba en contrario y se allegó la suficiente para desvirtuar tal situación, esto es, la referente a que “la compañera permanente del señor MARCO TULIO PALACIO SERNA fue la señora MARIA ALICIA HENAO MURILLO, con quien convivió en unión marital de hecho durante mas de 25 años, fijando su residencia en la ciudad de Santa Rosa de Cabal, en diferentes direcciones”.

Así las cosas, también lo que se decidió en primera instancia respecto a las pretensiones de la demandante en reconvención será avalado en ésta.

En mérito de lo discurrido, la Sala de Decisión Laboral del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley, CONFIRMA la sentencia apelada.  

Costas en esta instancia no se causaron.
Notificación en estrados.

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

Los Magistrados,

Hernán Mejía Uribe
Pedro Nel Ramírez Toro

Jairo Londoño Jaramillo
                       Con permiso
La Secretaria,
Consuelo Piedrahíta Alzate
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