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      SALA LABORAL

           PEREIRA - RISARALDA




Demandante: Luis Uriel Toro Restrepo.



Demandado: Instituto de Seguros Sociales. 



---------------------------------------------------------------



MAGISTRADO PONENTE: ILDEFONSO MUÑOZ CARDONA


Pereira Ris., febrero cinco [05] de dos mil nueve [2009]. 






Acta Nº 0005 de febrero 05 de 2.009.
Cuando son las cuatro y veinte minutos de la tarde [04:20 p.m.] de esta fecha, los magistrados integrantes de la Sala de Decisión Laboral de esta Corporación, en asocio de su Secretaria, se constituyen en audiencia pública para desatar el recurso de apelación interpuesto por el apoderado de la parte actora contra la sentencia de octubre 24 de 2008, proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso ordinario propuesto por Luis Uriel Toro Restrepo contra el Instituto de Seguros Sociales.

Previamente se revisó, discutió y aprobó el proyecto elaborado por el Magistrado ponente que corresponde a la siguiente,




SENTENCIA
Debidamente asistido por apoderado judicial, el señor Luis Uriel Toro Restrepo demandó del Instituto de Seguros Sociales el reconocimiento y pago de la pensión de sobrevivientes, junto con las mesadas adicionales, de su compañera permanente Esneda López Camargo, quien falleció el 22 de abril de 2003, amén de los respectivos intereses de mora establecidos en el artículo 141 de la Ley 100 de 1993 y costas.

Apoya sus pretensiones en los siguientes, 



1. HECHOS DE LA DEMANDA
El día 22 de abril de 2002, Esneda López Camargo falleció ostentando la calidad de afiliada del Instituto de Seguros Sociales, a su muerte sobrevivió su compañero permanente Luis Uriel Toro Restrepo con quien convivió de manera continua y permanente, prestándose ayuda mutua para su sostenimiento por un periodo superior a 27 años; el Instituto de Seguros Sociales negó la pensión de sobrevivientes, aduciendo que pese a haber dejado la afiliada el número de semanas requeridas, el solicitante no cumple con el requisito de convivencia mínima de dos años, con lo que quedó agotado el requisito de la reclamación administrativa. 


2. ACTUACIÓN Y CONTESTACIÓN


El Juzgado Primero Laboral del Circuito de Pereira admitió la demanda el 11 de enero de 2.008 [fl. 9] y dispuso correrle traslado a la demandada que, dentro del término contestó [fls. 12 y s.s.], admitiendo el deceso de la señora Esneda López Camargo, siendo afiliada del ISS, la negación de la pensión de sobrevivientes y el agotamiento de la reclamación administrativa; negó lo relativo a la convivencia entre el demandante y la causante. Opuso a las pretensiones las excepciones de “Inexistencia de la obligación demandada” “Prescripción”, “Inexistencia del derecho”, “Improcedencia de los intereses de mora” e “Improcedencia de la indexación”.
Dada la manifestación de ausencia de ánimo conciliatorio de la representante legal del instituto demandado, se declaró fracasada la etapa conciliatoria [fl. 27]; se dio traslado de las excepciones, no hubo medidas de saneamiento qué definir, se fijó el litigio y en la primera de trámite se decretaron las pruebas pedidas por las partes las que se practicaron en las etapas subsiguientes.


3. JUZGAMIENTO
La juzgadora profirió sentencia [fls. 40 y s.s.] absolviendo al Instituto de Seguros Sociales del pago de la pensión de sobrevivientes a favor de la demandante, argumentando que pese ha haberse acreditado que el demandante ostentaba la calidad de compañero permanente de la señora Esneda López Camargo, a claras luces se deduce que no había dependencia económica del demandante con la afiliada causante.


4. RECURSO DE APELACIÓN

Dentro del término legal para ello, la parte actora presentó apelación [fls. 46 y s.s.] contra la decisión de primera instancia, aduciendo que el artículo 47 de la Ley 100 de 1993, predica para el reconocimiento del derecho a la sustitución pensional única y exclusivamente la comprobación de convivencia del demandante con el fallecido, nunca dependencia económica.
Se surtió en esta instancia el trámite legal previsto en el artículo 40 de la Ley 712 de 2.001, dando a las partes término común para presentar sus alegaciones y solicitar pruebas, lapso durante el cual guardaron silencio. La actuación carece de irregularidad sustancial alguna que la haga retrotraer y por ello se procede a revisar lo decidido. Para el efecto,



5. CONSIDERA LA SALA
Satisfecho en vida por la interfecta los requisitos para acceder a su pensión de vejez, y dentro del plenario la calidad de compañero permanente del demandante con élla, el debate en Sede de instancia se circunscribe a verificar si la pensión de sobrevivientes está condicionada a que se demuestre además de la convivencia, dependencia económica de quien reclama el derecho pensional respecto del fallecido.

Pues bien, como el deceso de la señora Esneda López Camargo ocurrió el 22 de abril de 2002, la legislación  aplicable es la Ley 100 de 1993, sin las modificaciones de la ley 797 de 2003. Así las cosas, debe analizarse el artículo 47 original que dice: 

“ARTICULO 47. 
Beneficiarios de la Pensión de Sobrevivientes.   Son beneficiarios de la pensión de sobrevivientes: 

a) En forma vitalicia, el cónyuge o la compañera o compañero permanente supérstite. 

En caso de que la pensión de sobrevivencia 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 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. 

(…)” 
Establece el Decreto 1889 de 1994, en su artículo 10, que “Para efectos de la pensión de sobrevivientes del afiliado, ostentará la calidad de compañero o compañera permanente la última persona, de sexo diferente al del causante, que haya hecho vida marital con él, durante un lapso no inferior a dos (2) años”, hay que entender que ese será el tiempo de convivencia que deberá acreditar quien así pretenda acceder al derecho, y eso precisamente es lo que quedó plenamente demostrado en el infolio y fue por ello que así lo reconoció el juez de instancia en la sentencia.
Sumado a lo anterior, el artículo 9 del Decreto 1889 de 1994 citado, establece que el cónyuge del pensionado que fallezca tendrá derecho a la pensión de sobrevivientes cuando cumpla con los requisitos exigidos por los literales a) de los artículos 47 y 74 de la Ley 100 de 1993, artículos que como se dijo precedentemente solo exigen el cumplimiento de un lapso determinado de convivencia entre el afiliado y el compañero supérstite, de donde no encuentra justificación esta Sala para que la funcionaria de primera instancia haya concebido un requisito que no existe dentro de la legislación, por lo que efectivamente incurrió en un yerro, de tal magnitud que deberá ser corregido en esta Sede.
El requisito de la dependencia económica que exigió la juzgadora de primera instancia sólo se predica respecto de los hijos y padres del causante cuando ellos sean los llamados a disfrutar de la pensión de sobrevivientes, pero nunca se exige respecto de cónyuge o compañeros permanentes, por lo tanto, se reitera, no es aplicable al presente asunto.
Respecto de los requisitos para acceder a la pensión de sobrevivientes, la H. Corte Constitucional en Sentencia T 842 de 1999, expreso lo siguiente: 
“Así las cosas, la norma en cuestión, en síntesis, enuncia básicamente tres requisitos para acceder a la pensión de sobrevivientes, ya con la calidad de cónyuge o compañera (o) a saber:  a) la convivencia del pensionado con el reclamante al momento de su muerte;  b)  que haya hecho vida marital desde el momento en que el fallecido tuvo derecho a la pensión y c) que haya convivencia por lo menos dos años continuos con anterioridad al fallecimiento, salvo que se haya procreado uno o más hijos con el pensionado fallecido.
“En desarrollo de la norma legal mencionada, se dictó el decreto reglamentario 1889 de 1994, cuyo artículo 9, intitulado ‘cónyuge beneficiario de la pensión de sobreviviente por muerte del pensionado’; es del siguiente tenor:
 ‘el cónyuge del pensionado que fallezca  tendrá derecho a la pensión de sobreviviente cuando cumpla los requisitos exigidos por los literales a) de los artículos 47 y 74 de  la ley 100 de 1993.
Por otra parte, esta  Sala de Revisión de la Corte, debe reiterar, nuevamente, los criterios vertidos en las sentencias C-389 de 1996 y C-081 de 1999, a propósito de las pautas de interpretación que permiten entender la constitucionalidad y el alcance de los artículos  46 y 74 de la ley 100 de 1993.   En efecto, sostuvo la Corte que:

“...la legislación colombiana acoge un criterio material - esto es la convivencia efectiva al momento de la muerte - como elemento central para determinar quien es el beneficiario de la sustitución pensional, por lo cual no resulta congruente con esa institución que quien haya procreado uno o más hijos con el pensionado pueda desplazar en el derecho a la  sustitución pensional a quien efectivamente convivía con el fallecido. 

Por todo lo anterior, la Corte considera que es equivocada la interpretación que efectúa el actor del literal parcialmente acusado, pues la norma establece que para que el compañero o cónyuge superstite pueda acceder  a la pensión de sobreviviente es necesario:

- que conviva con el pensionado al momento de su muerte;
- que haya hecho vida marital desde el momento en que el fallecido tuvo derecho a la pensión;

- y, finalmente, que haya convivido al menos dos años continuos, y sólo este último requisito puede ser reemplazado por la condición alterna de haber procreado uno o más hijos con el pensionado.” (C-389/96 M.P. Dr. Alejandro Martínez Caballero).”
De conformidad con el anterior criterio jurisprudencial, puede afirmarse que la convivencia efectiva, al momento de la muerte del afiliado a la entidad de seguridad social con su cónyuge o compañero, que en el presente caso, lo constituye la vida marital que se acreditó entre Luis Uriel Toro Restrepo y la señora Esneda López Camargo (con base en los testimonios de María Lucía Arenas, Arcesio Antonio Camargo y Esperanza Flórez Cortés), constituye el hecho que legitima la sustitución pensional y que, por lo tanto, quedó satisfecho para poder obtener la pensión de sobrevivientes.
Propuso la accionada oportunamente la excepción de prescripción, conforme a los artículos 488 del Código Sustantivo de Trabajo y 151 del Código de Procedimiento Laboral, que indican que las acciones correspondientes a los derechos regulados por la ley laboral prescriben en un término de 3 años, contados a partir de la fecha en que la obligación se haya hecho exigible, ahora bien, el artículo 489 del C.S.T. establece que el simple reclamo escrito del trabajador acerca de un derecho determinado interrumpe la prescripción por una sola vez, de lo cual se colige que conforme al documento visible a folio 7 del expediente donde consta que dicha reclamación fue efectuada el 06 de diciembre de 2004, la respectiva demanda debió presentarse a más tardar el 06 de diciembre de 2007; a folio 5 consta que la demanda fue presentada el 19 de diciembre de 2007, por lo cual es menester declarar la prescripción respecto de las mesadas pensionales causadas con antelación a la misma fecha del 2004.
Conforme a lo hasta aquí enunciado, tenemos que existe el derecho a la pensión de sobrevivientes a favor del señor Luis Uriel Toro Restrepo, toda vez que cumplió con la carga probatoria de demostrar la convivencia con la afiliada, y al haber ella cumplido con los requisitos para acceder a la pensión de vejez, no queda mas que acoger los fundamentos del recurso de apelación interpuesto contra la providencia del 23 de octubre de 2008, para en su lugar condenar a la entidad demandada a reconocer en su favor pensión de sobrevivientes desde el día 22 de abril de 2002, fecha en que nació el derecho.
Ahora bien, en relación con el reconocimiento de los intereses moratorios deprecados, ha de tenerse en cuenta lo siguiente: 

Si bien es cierto el artículo 9 del Decreto 656 de 1.994 contiene un término de cuatro meses para resolver solicitudes pensionales, no lo es menos que la Ley 700 establece un término mayor para resolver sobre las correspondientes mesadas pensionales, pero uno menor para el caso específico de la solicitud de pensión de sobrevivientes.

Al tenor de la Ley 717 de 2.001, por medio del cual se establecen términos para el reconocimiento de las pensiones de sobrevivientes:

“El reconocimiento al derecho a la pensión de sobrevivientes por parte  de la entidad de Previsión Social correspondiente, deberá efectuarse a más tardar dos (2) meses después de radicada la solicitud por el peticionario,  con la correspondiente documentación que acredite su derecho." 

Sin embargo dicha legislación no consagra en ninguno de sus apartes término dentro del cual deba realizarse el pago efectivo, que es lo que comúnmente se denomina “inclusión en nómina de pensionados.

Es por ello, que debe acudirse a otras normas y de esta manera llenar el vació de la Ley 717 de 2001, particularmente ha de mencionarse que el artículo 33 de la Ley 100 de 1.993, modificado por el 9° de la Ley 797 de 2.003, establece lo siguiente:

“…Los fondos encargados reconocerán la pensión en un tiempo no superior a cuatro (4) meses después de radicada la solicitud por el peticionario, con la correspondiente documentación que acredite su derecho. Los fondos no podrán aducir que las diferentes cajas no les han expedido el bono pensional o la cuota parte…”. 

Por su parte, refiriéndose al pago efectivo de las mesadas pensionales, indica el artículo 4° de la Ley 700 de 2.001:

“...A partir de la vigencia de la presente ley, los operadores públicos del sistema general de pensiones y cesantías que tengan a su cargo el reconocimiento del derecho pensional, tendrán un plazo no mayor de seis (6) meses a partir del momento en que se eleve la solicitud de reconocimiento por parte del Interesado para adelantar los trámites necesarios tendientes al pago de las mesadas correspondientes”.
O sea que, tratándose del reconocimiento y pago de las pensiones de vejez, los fondos de pensiones cuentan con 4 meses, después de solicitada la prestación, para decidir acerca del derecho reclamado y 2 meses más para realizar el pago efectivo, que es lo que comúnmente se denomina “inclusión en nómina de pensionados”.

Sin embargo, para el caso concreto de la pensión de sobrevivientes y por así definirlo el artículo 1 de la Ley 717 de 2001, el primero de los términos se reduce a la mitad, lo que quiere decir que el fondo cuenta con cuatro meses para realizar el pago efectivo de la pensión, esto es, cuentan con dos meses para decidir lo reclamado y otros dos meses para incluir en nomina al solicitante.

Conforme a lo plasmado en la Resolución N° 2590 del 02 de mayo de 2.006 [fls. 7 y s.s.], el actor solicitó la prestación por vejez el 06 de diciembre de 2.004; por lo tanto, a partir de dicha fecha se empieza a contar el término legal de 2 meses del cual disponía el Instituto de Seguros Sociales para resolver sobre la petición, concluyéndose que dicho plazo se cumplió el 06 de febrero de 2.005; restaba al Instituto de Seguros Sociales incluir en nómina al nuevo pensionado, para lo cual contaba con 2 meses más, tal como lo indica el artículo 4° de la Ley 700 de 2.001; o sea que, a más tardar el 06 de abril de 2.005 debía haberse empezado a pagar la prestación al señor Luis Uriel Toro Restrepo y como ello no ha ocurrido, es claro que el derecho a los intereses moratorios se hizo exigible a partir del 07 de abril de 2005.
En atención a que oportunamente el Instituto de Seguros Sociales lo había alegado, se declarará la prescripción de las mesadas que se hubieren causado con anterioridad al 19 de diciembre de 2004, tomando como fecha para este cómputo, la de la presentación de la demanda, esto es, el 19 de diciembre de 2007 [fl. 5].
Igualmente se condenará al Instituto de Seguros Sociales al pago de las costas procesales de primera instancia en un cien por ciento 100%, al rigor de lo reseñado en el artículo 392 del Código de Procedimiento Civil, modificado por el numeral 198 del artículo 1º del D.E. 2282 de 1989 y 42 de la Ley 794 de 2003. Costas en esta Sede no se causaron.
Por lo expuesto el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Laboral, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley REVOCA la sentencia apelada, para en su lugar, CONDENAR al Instituto de Seguros Sociales a pagar a Luis Uriel Toro Restrepo, identificado con la cédula de ciudadanía N° 10.073.519, la pensión de sobrevivientes a partir del 22 de abril de 2003. Igualmente se condena al Instituto de Seguros Sociales al pago de los intereses moratorios desde el 07 de abril de 2005 hasta el día en que se incluya en nómina el señor Toro Restrepo. SE DECLARA la prescripción de las mesadas pensionales causadas con anterioridad al 19 de diciembre de 2004, conforme con lo manifestado en la parte considerativa de este proveído. CONDÉNESE igualmente al Instituto de  pago de las costas procesales de primera instancia en un cien por ciento [100%]. Costas en esta Sede no se causaron.
Notificación surtida en estrados. Para constancia se suscribe la presente acta.

Los Magistrados,




ILDEFONSO MUÑOZ CARDONA
HERNÁN MEJÍA URIBE

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES




LINA MARÍA ARBELÁEZ GIRALDO


Secretaria.
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