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PEREIRA – RISARALDA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA

SALA DE DECISIÓN LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
Pereira, octubre primero de dos mil nueve.

Acta número 0061 de octubre 1º de 2009.

Hora: diez de la mañana (10:00 a.m.)
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En la fecha y hora señalada, se constituye la Sala de Decisión Laboral de este Tribunal en audiencia pública, sin la participación del magistrado Hernán Mejía Uribe a quien se le aceptó impedimento para conocer del presente asunto, con el fin de desatar la apelación suscitada por los togados que representan a la parte actora y a la interviniente, contra la sentencia de primer grado dictada por la señora Jueza Primera Laboral del Circuito de esta capital el pasado 15 de mayo, dentro del proceso ordinario que impetró la señora MARÍA MYRIAM GUARÍN DE BOLÍVAR en contra del DEPARTAMENTO DE RISARALDA-FONDO TERRITORIAL DE PENSIONES, siendo interviniente Ad-excludendum ROMELIA HERRERA ARISTIZABAL.

El proyecto elaborado por el Ponente fue discutido y aprobado por los demás miembros de la Sala, tal como consta en el acta arriba referenciada y corresponde a la siguiente,

SENTENCIA   

Por medio de profesional del derecho, la señora Guarín de Bolívar acude a la jurisdicción laboral pretendiendo que se declare que le asiste el derecho a la sustitución pensional del señor Mario Bolívar Cardona y, consecuentemente, pretende que se condene al ente reo procesal al pago de las correspondientes mesadas causadas desde el 8 de septiembre de 2007.

Los fundamentos fácticos que afincan estos pedidos, se pueden sintetizar en los siguientes:

El señor Mario Bolívar Cardona falleció el 8 de septiembre de 2007, momento para el cual se encontraba disfrutando de pensión de jubilación reconocida por el Departamento de Risaralda, a través del FOPEP.

El causante había contraído matrimonio por el rito católico con la postulante el día 27 de junio de 1970 en el municipio de Dosquebradas, presentándose convivencia desde ese momento, sin que se hubiera presentado divorcio ni disolución de sociedad conyugal.

Con fundamento en lo anterior, la actora solicitó el 14 de septiembre de 2007, ante el fondo territorial de pensiones del Departamento, la sustitución pensional. A ese mismo ente se presentó a reclamar la señora Romelia Herrera Aristizabal, alegando una convivencia permanente con el fallecido. Después de adelantarse la investigación administrativa respectiva, se expidió una Resolución negando la sustitución pensional respectiva, acto con el cual se agotó la reclamación administrativa.

Luego de corregida se admitió la demanda mediante providencia del 11 de julio del año que corre, disponiéndose el traslado que corresponde al ente accionado, el cual constituyó procurador judicial que allegó escrito manifestándose respecto de los hechos, oponiéndose a las pretensiones de la demanda, proponiendo como excepción previa la de “No comprender la demanda a todos los litisconsortes necesarios” y como de fondo la de “Buena fe”.

Por medio de apoderado judicial, compareció al proceso la señora Romelia Herrera Aristizabal, como interviniente ad-excludendum, pretendiendo que se le declare como beneficiaria de la pensión de sobrevivientes originada con el deceso del señor Mario Bolívar Cardona y, en consecuencia, pide que se condene al ente territorial a reconocer, liquidar y pagar a Romelia Herrera Aristizabal el 100% de la pensión, con las mesadas adicionales, a partir del 8 de septiembre de 2007, más los intereses moratorios de que trata el artículo 141 de la Ley 100 de 1993 o la indexación de las condenas y las costas procesales. Para así pedir, expone como fundamentos fácticos que el señor Bolívar falleció en la fecha mencionada, encontrándose pensionado por la Caja de Seguridad Social de Risaralda. El 10 de septiembre de 2007, compareció ante el Departamento a fin de obtener la sustitución pensional, petición que fue negada por haberse presentado la aquí demandante a reclamar tal derecho por tener la calidad de cónyuge del de cujus. 

Indica que desde el año 1999 la interviniente y el fallecido hicieron vida en común, la que se mantuvo hasta la fecha del deceso y manteniéndose siempre el ánimo de convivencia, que se reflejaba en actos sociales, como la comparecencia a eventos familiares, paseos dominicales y demás actividades que patentizaban el vínculo marital. La interviniente fue la encargada de cuidar los quebrantos de salud del señor Mario Bolívar, acompañándolo incluso en el momento del deceso.
Concluye indicando que las normas que establecen los derechos pensionales por sobrevivencia, hacen primar la convivencia sobre los vínculos legales, por lo que en este caso, la interviniente es la persona con mayor vocación a obtener la pensión pretendida.

Dicha intervención fue admitida y se dispuso el traslado del caso a las partes, las cuales allegaron sendos escritos, por conducto de sus procuradores judiciales, así:

El Departamento de Risaralda se pronunció sobre los hechos, se opuso a las pretensiones y propuso como medio exceptivo de fondo el de “Buena fe”.

Por su parte la señora Guarín de Bolívar, se pronunció escuetamente respecto al aspecto fáctico, manifestó su oposición a las pretensiones de la demanda y no propuso ninguna excepción.

A continuación se adelantó la audiencia de que trata el artículo 77 del Estatuto Procesal Laboral y la Seguridad Social, sin que fuera posible llegar a un acuerdo conciliatorio, por lo que se abrió paso a las demás etapas del proceso, sin que se adoptaran medidas de saneamiento, en la fijación del litigio se tuvieron por probados varios hechos de la contestación a la intervención, por haber sido insuficientes las respuestas presentadas. A continuación, en primera de trámite, se decretaron las pruebas que interesaron a las partes, las cuales consistieron básicamente en la documental allegadas con los libelo de demanda y e intervención del tercero y sus respectivas contestaciones y las testimoniales solicitadas, todas las cuales se agotaron en las demás audiencias de trámite.

Finiquitado el debate probatorio, se dictó la sentencia que puso fin a la instancia, en la cual la Jueza a-quo absolvió a la entidad demandada del reconocimiento y pago de la prestación pensional, al encontrar que la prueba testimonial aportada no le permite obtener certeza sobre quien fue la última de las interesadas que hizo vida marital con el causante.

El apoderado de la interviniente ad-excludendum presentó memorial interponiendo recurso de apelación, el cual sustentó dentro de la oportunidad debida, resaltando que la Jueza no tuvo en cuenta los hechos de la intervención ad-excludendum que se declararon probados respecto al Departamento y a la señora María Miryam Guarín de Bolívar, especialmente el relativo a que existió la vida marital entre a pareja.

Destaca el togado, además de lo anterior, que las declaraciones de los hermanos del occiso Aura y Orlando, son claras y contundentes en establecer que el causante hizo vida marital en los últimos años de su vida con la señora Romelia Herrera, siendo además contestes en señalar la existencia de la separación de hecho respecto de María Miryam. Esta prueba no fue deslegitimiada por ninguna de las declaraciones que se vertieron en el proceso y analizada conforme a la sana crítica, da plena certeza de la existencia de la relación entre la interviniente y el causante y que aquella fue la encargada de acompañarlo en sus últimos años de vida.

Finalmente advierte que los testigos  de la parte actora, no atinan en señalar, tan siquiera, el último domicilio del causante, lo que les resta credibilidad.

El togado que representa los intereses de la parte actora, también interpuso recurso de apelación, manifestando que al interior del proceso se logró acreditar de manera fehaciente que la postulante fue la esposa del causante, pues con él procreó dos hijos, además nunca existió separación ni legal ni afectiva, pues estuvieron apoyándose mutuamente, hasta el punto de aparecer ésta como beneficiaria de todas las prerrogativas que tenía el fallecido como pensionado, se les veía junto en reuniones familiares.

Destaca que fue la pretensora la que asistió al causante en su enfermedad y la que procuró su inhumación y la relación que sostuvo con la señora Romelia no afectó en forma significativa el nexo marital.
Resalta que en el fallo se debió reconocer el derecho a alguna de las mujeres o a ambas en forma proporcional, conforme lo establece la ley.

Con tales argumentos, solicita que se condene al ente demandado al pago de la pensión a la demandante, en su calidad de legítima esposa o, subsidiariamente, pretende que se ordene la sustitución en forma proporcional a las dos mujeres, en forma proporcional al tiempo de convivencia.
La apelación fue concedida y las diligencias se remitieron a esta Sala, donde se dispuso el trámite correspondiente a la segunda instancia.

Se dispone la Colegiatura a resolver lo que corresponda, previas las siguientes    
CONSIDERACIONES

Competencia.

Resulta competente la Judicatura para desatar la alzada interpuesta en este caso por los apoderados de la actora y de la interviniente ad-excludendum, en virtud de los factores territorial y funcional.

Problema jurídico a resolver.

Corresponde a la Sala determinar, antes que nada, el tema de valoración probatoria y, con base en ella, determinar a quien le asiste el mejor derecho para acceder a la sustitución pensional, de conformidad con la normatividad aplicable.

Solución al debate.
La Jueza a-quo estimó que las pruebas aportadas al plenario, esencialmente testimoniales, no fueron suficientemente contundentes para demostrar la convivencia excluyente de una de las aspirantes a la sustitución pensional.

De entrada debe decirse que contrariamente a lo afirmado por la dispensadora de justicia, de algunos de los medios de convicción que se trajeron al plenario se puede extraer, de manera diáfana y clara la convivencia con la señora Romelia Herrera Aristizabal.

En efecto, se desprende de los testimonios de Teresa Campuzano (fl. 122), Aura Bolívar de Patiño (fls. 123 y ss) y Orlando de Jesús Osorio (fls. 125 y ss), que la señora Romelia Herrera Aristizabal fue quien acompañó sentimentalmente al señor Mario Bolívar hasta sus últimos momentos de vida, pues existió una convivencia que se expresó ante todo el mundo, de una manera desprevenida y totalmente armónica y constante, pues como afirman los versionantes, Mario presentaba a la señora Romelia como su nueva pareja. Además de lo anterior, los testigos también hablan de la exclusividad que regía al interior de la relación, pues el causante para las calendas que sostenía la relación sentimental con la señora Romelia, ya no tenía ningún vínculo sentimental con la señora María Miryam Guarín, es decir existía una separación de hecho entre la pareja, versión esta que es ratificada por el declarante Jhon Jairo Taborda Bolívar, sobrino del óbito, quien refiere que cuando él tenía 15 años de edad, recuerda la separación de su tío con la señora Guarín de Bolívar.

Así las cosas, de este conjunto de testimonios, se extractan con certeza absoluta, las siguientes conclusiones: (i) entre Romelia Herrera y Mario Bolívar existió una relación que se extendió aproximadamente por los nueve años anteriores al deceso de éste y (ii) que antes de iniciar esta relación, el señor Mario Bolívar se había separado de hecho de la señora María Miryam Guarín de Bolívar, por lo tanto no es predicable la existencia de una convivencia simultánea del óbito con las dos pretendientes a la sustitución pensional.
Respecto de los demás testimonios, debe decirse que los mismos se esfuerzan en tratar de ubicar al señor Mario en convivencia con la señora María Miryam, pero en su tarea caen en ciertas imprecisiones que impiden darle la credibilidad pretendida. Así, por ejemplo, la señora María Aydee Montoya (fls. 117 y ss), relata en su declaración que Mario se iba por tiempos –sic- de su casa, es decir, da cuenta de que en la convivencia que existió con María Miryam Guarín de Bolívar existieron interrupciones, contrariando lo afirmado por la señora Ana Delia Quintero (fls. 115 y ss), que dice que a lo largo de la vida marital existente entre la pareja, nunca se presentó algún tipo de interrupción. Así las cosas, se insiste en que estas versiones presentan profundas contradicciones que afectan su credibilidad.

Así las cosas, de lo anterior se colige sin hesitación alguna que le asiste entera razón al representante judicial de la interviniente, en cuanto a que, el acervo probatorio obrante, no deja dudas respecto a que la señora Romelia Herrera ostentó la calidad de última compañera del señor Mario Bolívar y por tanto le asiste derecho a la sustitución pensional.

Sin embargo esta conclusión genera otra inquietud: ¿Dicho derecho excluye totalmente el derecho de la señora María Miryam Guarín de Bolívar a acceder a la sustitución, teniendo en cuenta que existe un vínculo matrimonial no disuelto?.

Pues bien, para responder esta inquietud, esta Sala antes que nada debe acudir al texto de la norma aplicable al caso. 
Si bien este tema no ha generado debate al interior del plenario, es necesario aclarar que, en efecto, la normatividad que regula la pensión de sobrevivientes pretendida es la Ley 797 de 2003, pero a dicha conclusión no se puede llegar de una forma tan simple como lo es que era la vigente al momento del fallecimiento del causante, pues recuérdese que la pensión de la cual disfrutaba Mario Bolívar era de jubilación, esto es, distinta a las que establece la Ley 100 de 1993. Por tanto la razón para que se aplique esta norma y sus modificaciones posteriores, se encuentra referida en el Decreto 692 de 1994, que establece en su artículo 40 la incorporación de los pensionados con anterioridad al 1º de abril de 1994
, al sistema general de pensiones. Con esta precisión entonces, se encuentra que el artículo 47 de la Ley 100 de 1993, modificado por el canon 13 de la Ley 797 de 2003, establece quienes son beneficiarios de la pensión de sobrevivientes, con el siguiente tenor:

“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 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 hasta su muerte y haya convivido con el fallecido no menos de cinco (5) años continuos con anterioridad a su muerte;

(…)”
Se evidencia en la norma en comento, que la prestación de sobreviviencia se basa en un elemento estructural fundamental: la convivencia efectiva y real.

Y es que ello debe ser así, pues no hay duda que la finalidad de esta institución pensional no es otra que la de amparar económicamente a las personas que se encontraban en estrecha convivencia con el causante y que dependían de él, tal como lo ha destacado la Corte Constitucional en varios de sus pronunciamientos, en uno de los cuales trae a colación por su validez y aplicabilidad en este caso:

“(…)ofrecer un marco de protección a los familiares del afiliado o del pensionado que fallece, frente a las contingencias económicas derivadas de su muerte. (…) Concretamente, la pensión busca [evitar] que ocurrida la muerte de una persona, quienes dependían de ella se vean obligados a soportar individualmente las cargas materiales y espirituales de su fallecimiento. Desde esta perspectiva, ha dicho la Corte, “la sustitución pensional responde a la necesidad de mantener para su beneficiario, al menos el mismo grado de seguridad social y económica con que contaba en vida del pensionado fallecido, que al desconocerse puede significar, en no pocos casos, reducirlo a una evidente desprotección y posiblemente a la  miseria (…)”
 –negrillas para destacar-.    
Por ello es que, considera esta Corporación que en el asunto que se somete a su consideración, la vocación para acceder al derecho pensional de sobrevivencia, lo ostente única y exclusivamente la señora Romelia Herrera Aristizabal, pues fue quien demostró haber convivido con el causante durante los últimos años de su vida -8 o 9 años de conformidad con los testigos-, lo que configura con claridad la hipótesis contenida en el literal a) de la norma en comento,  excluyendo de todo derecho a la señora María Miryam Guarín de Bolívar, pues entre ella y el señor Mario Bolívar Cardona no existió convivencia durante la última parte de la vida de éste.
En conclusión, únicamente la interviniente ad-excludendum es la que tiene derecho a percibir la pensión de sobrevivientes en cuantía del 100% de la misma, desde el 8 de septiembre de 2007.
Respecto a los intereses moratorios de que trata el artículo 141 de la Ley 100 de 1993, debe decirse que a los mismos se accederá. Ahora, como apenas mediante esta intervención judicial se vino a establecer el derecho que le asistía a la señora Romelia Herrera Aristizabal, debe predicarse que existe una justificación para la dilación en el pago de la prestación, por lo que los mismos empezarán a correr si el ente demandado no reconoce y empieza a pagar la prestación respectiva con su respectivo retroactivo dentro del mes siguiente a la ejecutoria de esta providencia.

La excepción de buena fe que propuso el ente territorial demandado en la contestación de la intervención, se declara no probada de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decisión.

Finalmente las costas de ambas instancias, correrán por cuenta del Fondo Territorial de Pensiones del Departamento de Risaralda y la parte actora, a favor de la interviniente Ad-excludendum en partes iguales.

Conclusión.        
Corolario de todo lo dicho, se observa que la Jueza de primer grado se equivocó en la valoración de la prueba arrimada al plenario, pues no coligió de ella lo que palmariamente demostraba, esto es, la convivencia efectiva que tuvo la interviniente con el fallecido, por lo que habrá de revocarse totalmente la decisión apelada y en su lugar se condenará al ente demandado, en los términos ya consignados en el cuerpo de esta providencia.

Decisión.
Por lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

FALLA
REVOCAR TOTALMENTE la sentencia apelada y en su lugar:

PRIMERO: DECLARAR que la señora ROMELIA HERRERA ARISTIZABAL en calidad de compañera permanente, es beneficiaria de la pensión de sobrevivientes causada con el deceso del señor MARIO BOLÍVAR CARDONA.
SEGUNDO: CONDENAR como consecuencia de la anterior declaración. Al FONDO TERRITORIAL DE PENSIONES DEL DEPARTAMENTO DE RISARALDA a reconocer y pagar a favor de la señora Herrera Aristizabal la pensión de sobrevivientes desde el 8 de septiembre de 2007 en cuantía del 100%.
TERCERO: CONDENAR al ente demandado al pago de los intereses moratorios de que trata el artículo 141 de la Ley 100 de 1993, a favor de la señora Romelia Herrera Aristizabal, si al cabo de un mes de ejecutoriada esta providencia, no se han pagado las sumas adeudas.

CUARTO: CONDENAR al ente demandado y a la demandante María Miryam Guarín de Bolívar al pago de las costas procesales causadas en ambas instancias, a favor de la tercera interviniente.   
Notificación surtida en Estrados.

Cumplido el objeto de la presente diligencia, se da por terminada y en constancia firman el acta los intervinientes.

Los  Magistrados,

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
ANA LUCIA CAICEDO CALDERON                          HERNÁN MEJÍA URIBE 

                                                                             IMPEDIDO
LINA MARÍA ARBELÁEZ GIRALDO
Secretaria

	Tema: En materia de pensión de sobrevivientes, cuando el causante convivió sus últimos años con un compañero permanente, pero además existe un cónyuge anterior con el cual no se presentó convivencia en este interregno, pero respecto al cual no se disolvió la unión conyugal, el derecho pensional le asiste al compañero permanente.








� Al tenor literal expresa esta norma: “ARTICULO 40. INCORPORACION DE LOS PENSIONADOS. A partir del 1o. de abril de 1994, se entienden incorporados al Sistema general de pensiones los pensionados trabajadores del sector privado y del sector público. 


Igualmente, se entienden incorporados al sistema general de pensiones, especialmente para los efectos del reajuste previsto en el artículo siguiente, a los pensionados a quienes se les reconoció la pensión con anterioridad al 1o. de abril de 1994. No se entienden incorporados los pensionados de los regímenes excluidos en la Ley 100 de 1993”. 





� Sentencia C-002 de 1999 (MP. Antonio Barrera Carbonell).
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