El siguiente es el documento presentado por el Magistrado ponente que sirvió de base para proferir en audiencia la sentencia de segunda instancia dentro del presente proceso. El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en el audio que reposa en la Secretaría.

Nubia Hernández Ocampo Vs Colpensiones.  Rad. 66001-31-05-002-2016-00292-01

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

Providencia:

Sentencia de 5 de diciembre de 2018

Radicación Nro.
66001-31-05-002-2016-00292-01

Proceso

Ordinario Laboral

Demandante:

Nubia Hernández Ocampo   

Demandado:

Colpensiones

Magistrado Ponente:
Julio César Salazar Muñoz

Juzgado de origen:
Juzgado Segundo Laboral del Circuito

TEMAS:
PENSIÓN SOBREVIVIENTES / HERMANA INVÁLIDA / TRAMITE CALIFICACIÓN ESTADO DE INVALIDEZ / FIRMEZA DEL DICTAMEN SI NO SE RECURRE ANTE LAS JUNTAS DE CALIFICACIÓN.
Dispone el artículo 41 de la Ley 100 de 1993, modificado por el artículo 142 del Decreto 019 de 2012, que el estado de invalidez y el origen de estas contingencias, será determinado en primera oportunidad por la Administradora Colombiana de Pensiones, las Administradoras de Riesgos Profesionales, las Compañías de Seguros que asuman el riesgo de invalidez y muerte y las Entidades Promotoras de Salud EPS; igualmente establece, que “en caso de que el interesado no esté de acuerdo con Ia calificación, deberá manifestar su inconformidad dentro de los diez (10) días siguientes y Ia entidad deberá remitirlo a las Juntas Regionales de Calificación de Invalidez del orden regional dentro de los cinco (5) días siguientes, cuya decisión será apelable ante Ia Junta Nacional de Calificación de Invalidez, Ia cual decidirá en un término de cinco (5) días. (…)
… al revisar la actuación, se observa que contra el dictamen emitido en primera oportunidad por el Departamento de Medicina Laboral de Colpensiones, la señora Nubia Hernández Ocampo no presentó ninguna inconformidad, a pesar de que en la comunicación enviada por dicha área, se le indicara expresamente, que en caso de no estar de acuerdo con el dictamen médico laboral, podría manifestar su inconformidad dentro de los diez días hábiles siguientes a la fecha en que recibió dicha comunicación…

Así las cosas, resulta evidente que la accionante, previo acudir a obtener por vía judicial el cambio de la fecha de estructuración de su estado invalidante, no agotó el trámite correspondiente ante las Juntas Regional y Nacional de Calificación de Invalidez… 

En ese orden de ideas, al no haberse presentado ninguna discusión por parte de la calificada dentro del término que legal, se colige que ella estuvo de acuerdo con lo allí decidido, por lo tanto, dicho dictamen se encuentra en firme…
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ 

AUDIENCIA PÚBLICA

SALUDO. BUEN DÍA

Hoy, cinco de diciembre de dos mil dieciocho, siendo las ocho y cuarenta y cinco minutos de la mañana, la Sala de Decisión Laboral Nº 3 del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, se declara en audiencia pública con el propósito de resolver el recurso de apelación interpuesto por la señora NUBIA HERNÁNDEZ OCAMPO en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito el 14 de junio de 2018, dentro del proceso que le promueve a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES, cuya radicación corresponde al Nº 66001-31-05-002-2016-00292-01.

Al acto comparecen las personas que a continuación se identifican:

Demandante y su apoderado:

Demandado y su apoderado:

ANTECEDENTES

Pretende la señora Nubia Hernández Ocampo que la justicia laboral declare que  con anterioridad al 29 de octubre de 2013 tenía una PCL superior al 50% y que tiene derecho al reconocimiento y pago de la pensión de sobrevivientes que dejó causada su hermano, a partir de esa calenda o subsidiariamente desde el 16 de julio de 2014, fecha en la que se determinó su pérdida de capacidad laboral.

Con base en lo anterior, aspira que se condene a la entidad accionada a cancelar la prestación económica, los intereses moratorios del artículo 141 de la Ley 100 de 1993, la indexación de las condenas, lo que resulte probado extra y ultra petita y las costas procesales a su favor.

Refiere que: El señor Edgar Hernández Ocampo era su hermano; falleció el 29 de octubre de 2013; para esa fecha ostentaba la calidad de pensionado, pues mediante Resolución 000214 de 2003 el ISS hoy Colpensiones le reconoció la pensión de vejez a partir del 1º de febrero de 2003; a través de dictamen No. 201463416GG emitido por Medicina Laboral de Colpensiones, se determinó que la actora tiene una PCL del 54,19% de origen común y estructurada el 29 de abril de 2014; el 8 de agosto de 2014 solicitó a la entidad accionada la pensión de sobrevivientes, la cual le fue negada por medio de la Resolución GNR 341104 de 30 de septiembre de 2014, argumentándose que la fecha de estructuración de su invalidez, era posterior al deceso del pensionado; contra tal decisión interpuso recurso de apelación, el que fue resuelto por acto administrativo VBP 2780 de 21 de enero de 2015, confirmando en todas sus partes la resolución apelada; insiste en que las patologías que fueron calificadas y que generaron que fuera declarada inválida –hipertensión esencial (primaria) y Coxartrosis Primaria, Bilateral-, las ha venido padeciendo desde el año 2004.
Manifestó que debido a sus patologías, siempre dependió económicamente y convivió bajo el mismo techo con su hermano Edgar Hernández Ocampo; quien no era casado, no tuvo ninguna sociedad marital de hecho y no procreó hijos; ella tuvo un compañero permanente y dos hijos; todos dependían del causante; una vez falleció el señor Edgar Hernández Ocampo dejó de convivir con su compañero permanente y; actualmente vive de la caridad de terceras personas, pues no recibe ningún ingreso económico.   

Al dar respuesta a la demanda –fls.219 a 225- la Administradora Colombiana de Pensiones aceptó el parentesco de la demandante con el señor Edgar Hernández Ocampo; la fecha del fallecimiento y la calidad de pensionado que él ostentaba; el contenido de la calificación emitida por Medicina Laboral de esa entidad e igualmente el contenido de los escritos por medio de los cuales se niega el reconocimiento de la pensión de sobrevivientes. Frente a los demás hechos, manifestó que no le constaban. Se opuso a las pretensiones y formuló las excepciones de mérito que denominó “Inexistencia del derecho por incumplimiento de los requisitos exigidos por la norma”, “Buena fe”, “Prescripción”.

Mediante escrito visible a folio 217, la parte actora reformó la demanda, adicionando la prueba testimonial inicialmente solicitada. Durante el término de traslado, la entidad accionada guardó silencio.
En sentencia de 14 de junio de 2018, la funcionaria de primer grado determinó que no había lugar a acceder a las pretensiones principales ni subsidiarias de la demanda, por cuanto no encontró pruebas que respaldaran la modificación de la fecha de estructuración del estado invalidante de la actora, argumentando que debe tenerse en cuenta la diferencia entre la fecha en que se da el diagnóstico de una enfermedad y la evolución de la misma, máxime cuando se trata de enfermedades crónicas como las que padece la señora Nubia Hernández Ocampo. Indicó adicionalmente, que si en gracia de discusión, se modificara la fecha de estructuración de su invalidez en los términos solicitados en la demanda, tampoco habría lugar al reconocimiento  de la pensión de sobrevivientes reclamada, por cuanto no se logró acreditar con la prueba testimonial arrimada al proceso, la dependencia económica que dice la actora, tenía respecto del señor Edgar Hernández Ocampo, debido a que el hecho de que ella viviera bajo el mismo techo con su hermano y estuviera afiliada al Régimen Subsidiado en Salud, no eran circunstancias suficientes que acreditaran tal dependencia, máxime cuando ni siquiera hubo coherencia entre los hechos de la demanda y lo afirmado por la accionante en su declaración de parte, respecto a su relación marital de hecho con el señor Luís Eduardo Franco.
Inconforme con la decisión, la parte actora presentó recurso de apelación manifestando que como bien lo ha considerado la jurisprudencia nacional y local, el dictamen de PCL no es una prueba solemne y el mismo no hace tránsito a cosa juzgada, por lo tanto, como en este asunto, la fecha de estructuración de la invalidez, como en este caso, puede ser desvirtuado, pues en la historia clínica de la señora Nubia Hernández Ocampo consta que desde el año 2004 le fue diagnosticada la coxartrosis de cadera derecha y desde agosto de 2005 sufre de hipertensión arterial y si bien ha estado en tratamiento para ambas patologías, también lo es que solo en el año 2014 se ordenó el examen con la especialidad de Ortopedia, el mismo que da cuenta que la enfermedad de coxartrosis tiene una evolución de 10 años; no ha tenido ninguna intervención quirúrgica por falta de consentimiento de la misma actora ante su situación tan precaria. Argumenta que en razón de la cercanía entre la fecha de estructuración de la invalidez de la actora y el deceso del señor Edgar Hernández Ocampo, se puede colegir que su estado invalidante se encontraba acreditado incluso desde una fecha anterior al 29 de octubre de 2013, esto, teniendo en cuenta que según el mismo historial clínico, su situación de salud no había cambiado, salvo el deterioro que tuvo, una vez falleció su hermano. 
En cuanto a la dependencia económica, aceptó que los testigos en cierta medida no habían dado claridad acerca de tal situación, sin embargo, refirió que debe tenerse en cuenta que aquellos sí dieron cuenta de que conocían de tiempo atrás a la señora Nubia Hernández Ocampo, que desde siempre tuvo el problema en su pierna (cojera); nunca la vieron laborando; siempre vivió con su hermano, pues su hijo desde hacía varios años no vivía con ella y; el hecho de que aquella se hubiera referido al señor Luís Eduardo Franco como su amigo, no puede tenerse como una prueba en contrario de lo expresado en la demanda, pues en realidad, quien tenía la plena certeza de cómo se había llevado tal relación era ella, no obstante, no puede pasarse por alto, que también indicó que él igualmente dependía económicamente del señor Edgar Hernández Ocampo. 

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:

¿Hay lugar a modificar la fecha de estructuración del estado invalidante de la señora Nubia Hernández Ocampo?

De conformidad con la respuesta al interrogante anterior ¿Tiene derecho la demandante a que se le reconozca la pensión de sobrevivientes que reclama?

Con el propósito de dar solución a los interrogantes en el caso concreto, la Sala considera necesario precisar, los siguientes aspectos:

1. TRÀMITE PARA OBTENER LA CALIFICACIÒN DEL ESTADO DE INVALIDEZ.

Dispone el artículo 41 de la Ley 100 de 1993, modificado por el artículo 142 del Decreto 019 de 2012, que el estado de invalidez y el origen de estas contingencias, será determinado en primera oportunidad por la Administradora Colombiana de Pensiones, las Administradoras de Riesgos Profesionales, las Compañías de Seguros que asuman el riesgo de invalidez y muerte y las Entidades Promotoras de Salud EPS; igualmente establece, que “en caso de que el interesado no esté de acuerdo con Ia calificación, deberá manifestar su inconformidad dentro de los diez (10) días siguientes y Ia entidad deberá remitirlo a las Juntas Regionales de Calificación de Invalidez del orden regional dentro de los cinco (5) días siguientes, cuya decisión será apelable ante Ia Junta Nacional de Calificación de Invalidez, Ia cual decidirá en un término de cinco (5) días. Contra dichas decisiones proceden las acciones legales. 

En todo caso, el acto que declara Ia invalidez, deberá contener expresamente los fundamentos de hecho y de derecho que dieron origen a esta decisión, así como Ia forma y oportunidad en que el interesado puede solicitar Ia calificación por parte de Ia Junta Regional y Ia facultad de recurrir esta calificación ante Ia Junta Nacional.

2. PENSIÓN DE SOBREVIVIENTES A FAVOR DE HERMANOS INVÁLIDOS

El artículo 12 de la Ley 797 de 2003 que modificó el artículo 46 de la Ley 100 de 1993, establece en el numeral 1º que tendrán derecho a la pensión de sobrevivientes, los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez o invalidez por riesgo común que fallezca; mientras que el artículo 13 de esa misma normatividad que modificó los artículos 47 y 74 de la Ley 100 de 1993, dispone que son beneficiarios de la mencionada prestación económica, “A falta de cónyuge, compañero o compañera permanente, padres e hijos con derecho, serán beneficiarios los hermanos inválidos del causante si dependían económicamente de éste”.
EL CASO CONCRETO

No se encuentra en discusión que los señores Nubia y Edgar Hernández Ocampo son hermanos, pues así se acredita con los registros civiles de nacimiento y la certificación expedida por la Notaría Tercera del Círculo de Pereira, visibles a folios 16, 19, 305 y 306 del expediente; que mediante Resolución No. 000214 de 2003 el Instituto de Seguros Sociales hoy Colpensiones, reconoció a favor del señor Edgar Hernández Ocampo la pensión de vejez a partir del 1º de febrero de 2003 y en cuantía de $665.463 según consta en el acto administrativo allegado por la parte actora –fl.18- y fue aceptado por la entidad accionada al dar contestación a  la demanda –fls.219 a 225 y; que el pensionado falleció el 29 de octubre de 2013, según registro civil de defunción –fl.17-.

Igualmente, se encuentra fuera de toda controversia, que el 16 de julio de 2014 el Departamento de Medicina Laboral de Colpensiones, determinó que la señora Nubia Hernández Ocampo tiene una PCL de 54,19% de origen común y estructurada el 29 de abril de 2014 –fls.259 vuelto a 261 vuelto-.

Ahora bien, sostiene la parte actora que las patologías que conllevaron a que su PCL se calificara con un porcentaje superior al 50%, Hipertensión Esencial (Primaria) y Coxartrosis Primaria Bilateral, las viene padeciendo desde el año 2004 y 2005 respectivamente, sin tener ninguna evolución favorable a pesar de los tratamientos que se le han brindado, situación que permite ubicar la fecha de estructuración de su estado invalidante, desde antes del 29 de octubre de 2013, fecha en que se produjo el fallecimiento de su hermano Edgar Hernández Ocampo. 
No obstante lo anterior, al revisar la actuación, se observa que contra el dictamen emitido en primera oportunidad por el Departamento de Medicina Laboral de Colpensiones, la señora Nubia Hernández Ocampo no presentó ninguna inconformidad, a pesar de que en la comunicación enviada por dicha área, se le indicara expresamente, que en caso de no estar de acuerdo con el dictamen médico laboral, podría manifestar su inconformidad dentro de los diez días hábiles siguientes a la fecha en que recibió dicha comunicación –fl.260-.

Así las cosas, resulta evidente que la accionante, previo acudir a obtener por vía judicial el cambio de la fecha de estructuración de su estado invalidante, no agotó el trámite correspondiente ante las Juntas Regional y Nacional de Calificación de Invalidez, tal como lo dispone el inciso 2º del artículo 142 del Decreto 019 de 2012, que modificó el artículo 41 de la Ley 100 de 1993.
En ese orden de ideas, al no haberse presentado ninguna discusión por parte de la calificada dentro del término que legal, se colige que ella estuvo de acuerdo con lo allí decidido, por lo tanto, dicho dictamen se encuentra en firme, circunstancia que lleva a concluir, que no es merecedora de la pensión de sobrevivientes que reclama, pues su invalidez solo se vino a estructurar seis meses después del fallecimiento del causante.

Ahora, si en gracia de discusión se tuviera por acreditado que el estado invalidante de la señora Nubia Hernández Ocampo se produjo con anterioridad al 29 de octubre de 2013, encuentra la Sala que ésta tampoco logró acreditar el requisito de dependencia económica a que hace referencia en la demanda, con los testimonios de los señores José Durlandi Tamayo Montes y Rodrigo Evelio Henao Giraldo, quienes manifestaron lo siguiente:

El primero indicó conocer a la señora Nubia Hernández Ocampo hace 14 años en el Barrio Providencia porque siempre iba a desayunar a una panadería que queda al frente de la casa donde ella vivía; se hicieron amigos y charlaban de vez en cuando; nunca la vio trabajando; es enferma de la columna y camina con dificultad; no sabe si es soltera o casada nunca le conoció alguna pareja; cree que se dedicaba a los oficios domésticos; vivía con un hermano, quien le ayudaba porque ella lo cuidaba y le arreglaba la ropa; no le consta que él sufragara los gastos de Nubia; veía al hijo de la actora entrar a esa casa pero no vivía con ellos; en algunas ocasiones habló con el hermano de la accionante y le contó que era jubilado pero nunca le dijo si él le ayudaba a ella; el hermano falleció de un infarto hace como 4 años y desde eso el hijo siguió viendo por ella; hace 3 o 4 meses se fue de Providencia a vivir con el hijo; no sabe en qué dirección vive actualmente.
El señor Rodrigo Evelio Henao Giraldo, dijo que conocía a la accionante desde que vivía con sus padres y hermanos Camel y Edgar en La Florida; hace 30 años ella y su hermano Edgar se vinieron a vivir al Barrio Providencia; los visitaba cada 2 o 3 días; en esa casa solo vivían ellos dos; él veía por ella, pagaba arrendo y mercaba; era pensionado de las Empresas Públicas, soltero y no  tenía hijos; dijo que la accionante era soltera y no recuerda que haya tenido algún compañero permanente o amigos; tiene un hijo pero no sabe el nombre; nunca ha trabajado porque tiene una discapacidad en un pie desde el nacimiento; hace más de 10 años que el hermano de la demandante falleció de un infarto, manifestando que no recuerda la fecha en que él murió; no asistió a las exequias ni supo en qué funeraria lo velaron porque se dio cuenta de ese suceso varios días después, pues en esa época casi no iba donde ellos; empezó a ir con más frecuencia hace 8 o 9 años, cuando los visitaba cada 3 o 4 días; antes del 2014 iba mucho donde ellos, pero para esa fecha el señor Edgar ya llevaba muchos años fallecido; ha sido el hijo  de la actora, quien le ha colaborado durante todo ese tiempo y; no sabe dónde viven actualmente.   
De conformidad con el anterior recuento, encuentra la Sala que si bien los testigos indicaron que conocían a la actora de tiempo atrás, también lo es que sus dichos no ofrecieron ninguna claridad sobre la dependencia económica que se argumenta en la demanda, tenía la señora Nubia Hernández Ocampo respecto de su hermano fallecido, pues los mismos son incongruentes y contradictorios, el primero manifestó que tenía una amistad con la demandante, sin embargo, cuando se le interrogó por situaciones concretas frente a ese aspecto -la dependencia económica-, manifestó que no le constaba nada de eso porque solo la distinguía de saludo, afirmando que creía que el señor Edgar Hernández Ocampo si veía por ella, porque siempre vivieron juntos y así se lo había manifestado la propia demandante, no obstante, seguidamente, indicó que en las charlas que tuvo con el mismo fallecido, éste nunca le comentó nada sobre ese asunto.

Así mismo, refirió que el hermano de la accionante había fallecido 4 años atrás y que ella hacía 3 o 4 meses se  había ido del Barrio Providencia, situación que contradice los dichos de la propia demandante, es decir, tales inconsistencias denotan una falta de conocimiento acerca de los pormenores acerca de la situación familiar y económica que tenía la señora Nubia Hernández Ocampo antes y después del deceso de su hermano, advirtiéndose que en todo caso, a lo largo de su declaración, en lo que insistió el testigo, fue en afirmar que ella era inválida desde antes del fallecimiento del pensionado porque desde que la conoce, siempre ha caminado con mucho dificultad.
Por su parte, el señor Rodrigo Evelio Henao Giraldo, manifestó que la señora Nubia Hernández Ocampo tenía dos hermanos, ambos ya fallecidos, indicando incluso que uno de ellos se llamaba Camel cuando la misma actora en su declaración de parte, afirmó que solo tuvo un hermano, el señor Edgar; igualmente, el testigo no tuvo claridad en cuanto al tiempo que ha transcurrido desde la muerte de aquél, pues de manera difusa indica que tal situación se produjo hace más de 10 años, pero que las visitas que él les hacía a ellos, es decir a los señores Nubia y Edgar, se habían presentado con más frecuencia durante los últimos 8 o 9 años, indicando aún con menos coherencia, que antes del año 2014 iba “cada rato donde ellos” pero que para esa fecha, él ya llevaba muchos años fallecido. 

En cuanto a la dependencia económica, afirmó que el señor Edgar Hernández Ocampo era quien sufragaba los gastos de vivienda y alimentación de la accionante, sin embargo, se contradijo cuando indicó que nunca lo vio pagando arrendo, pero que como ellos eran pobres, él creía que la casa era alquilada.
De lo expuesto, se puede colegir que los señores José Durlandi Tamayo Montes y Rodrigo Evelio Henao Giraldo, con sus dichos, quisieron favorecer a la accionante, por cuanto afirmaron situaciones sobre la supuesta dependencia económica que tenía ella respecto de su hermano fallecido, sin tener un conocimiento directo, basándose únicamente en suposiciones al considerar que por el hecho de que la actora tuviera dificultades para caminar y hubiera vivido siempre con el señor Edgar Hernández Ocampo, tales circunstancias la hacían dependiente de éste, pues echaron de menos si el propio hijo de la actora o el compañero permanente al que se alude en la demanda y quien aparece en varios apartes de la historia clínica en dicha calidad desde el año 2005 –fls.44 a 210-, le brindaban alguna ayuda económica a ésta, además porque desde 23 de noviembre de 2012 –fl.48 a 205-, se registró en la historia clínica que la demandante vivía con su esposo, hijo y hermano. 
En ese orden de ideas, al no acreditarse por parte de la señora Nubia Hernández Ocampo los requisitos exigidos por la Ley para acceder a la pensión de sobrevivientes que reclama, conforme a las razones aquí expuestas, se confirmará la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito el 14 de junio de 2018.

Costas en esta instancia a cargo de la parte actora en un 100%. 

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisión Laboral Nº 3 del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

RESUELVE

PRIMERO. CONFIRMAR por las razones expuestas, la sentencia recurrida.
SEGUNDO. CONDENAR en esta instancia a la parte actora en un 100%.

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 intervinieron.

Quienes Integran la Sala,

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Ponente

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES              ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN
DIEGO ANDRÉS MORALES GÓMEZ
Secretario
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