                                                                                                                                                                                        Sentencia 

PENSIÓN DE SOBREVIVIENTE- No prueba vínculo afectivo.

TESIS: Caso en el que las pruebas testimoniales no alcanzaron a demostrar que la convivencia entre el reclamante y la causante estuviera asistida por el vínculo afectivo o sentimental propio de la vida marital; máxime si se considera la diferencia de edad entre el  demandante y la pensionada, toda vez que la presunta convivencia empezó cuando él tenía  21 años con una mujer de 66 años, y a la fecha de la muerte él tenía 33 años y ella 78 años.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE SANTA MARTA


SALA LABORAL

                         PROCESO ORDINARIO RAD. No. 2012-00975 PROMOVIDO POR: RAFAEL ALFONSO CACUA RUSSELL CONTRA: INSTITUTO DE SEGURO SOCIAL. 

                                 Acta de aprobación No 128 del doce (12) de diciembre de 2012. 


 En Santa Marta, a los doce (12) días del mes de diciembre de dos mil doce, a la hora de las diez (10:00) de la mañana, la H. Magistrada LUZ DARY RIVERA GOYENECHE, en asocio de los Magistrados ISIS EMILIA BALLESTEROS CANTILLO y AUGUSTO E TORREGROZA SÁNCHEZ, con quienes integra la Sala, se constituyó en audiencia y declaró abierto el acto, con el fin de dar lectura a la siguiente, 

S E N T E N C I A 
El estudio en esta instancia se agota en virtud del recurso de apelación interpuesto por el apoderado de la parte demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Santa Marta, el 07 de junio de 2012.

ANTECEDENTES

El proceso se inició por demanda ordinaria laboral presentada por el señor RAFAEL ALFONSO CACUA RUSSELL por conducto de apoderado judicial, contra EL INSTITUTO DE SEGURO SOCIAL, para que se condene al reconocimiento y pago de la pensión de sobrevivientes de la señora DOMINGA JOSEFA TAPIAS HURTADO, mesadas pensionales y sus incrementos, mesadas retroactivas y los intereses de la misma, intereses corrientes y moratorios, las agencias en derecho y costas procesales y las sanciones legales consagradas en la Ley 1204 de 2008.  

Los hechos que fundamentan las pretensiones se concretan así: El señor RAFAEL ALFONSO CACUA RUSSELL convivió en unión libre con la señora DOMINGA JOSEFA TAPIA HURTADO (Q.E.P.D.) hasta el día de su fallecimiento, el día 2 de abril de 2001, quien dependía económica y socialmente de ella. El ISS mediante Resolución Nº 4555 de 1978 reconoció la pensión de vejez a la señora DOMINGA JOSEFA TAPIA HURTADO. El 7 de febrero de 2008 y por considerar que cumplía los requisitos el demandante solicitó el reconocimiento y pago de la sustitución de pensión al ISS como compañero de la causante. El 15 de febrero de 2008 el ISS le responde que debía acercarse a las instalaciones con el fin de diligenciar la carpeta, a pesar de eso el actor nuevamente agota la vía gubernativa y aporta la documentación pertinente, pero no le han dado respuesta. La convivencia está comprobada con las declaraciones juradas rendida por varios vecinos y compañeros de trabajo de la causante.  

La demanda se admitió por auto del 13 de julio de 2011 (folio 26), notificado a la entidad demandada, manifestó que no es cierto lo expuesto por el apoderado de la parte demandante, por cuanto el señor REINALDO ENRIQUE BARRIOS ESPAÑA, también funge como compañero permanente y reclama la sustitución pensional, según certificado del ISS. Se opuso a todas y cada una de las pretensiones. Propuso las excepciones de falta de agotamiento de la vía gubernativa, la genérica u oficiosa, prescripción, falta de causa para demandar y buena fe. Solicitó pruebas.

Del proceso correspondió conocer al Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Santa Marta, instancia judicial que decretó y practicó las pruebas pedidas por las partes. Luego de conducir el proceso por los cánones de ley, dirimió la litis mediante sentencia de fecha 7 junio de 2012, absolvió al Instituto de Seguro Social, de todas las pretensiones de la demanda. 

Al no vislumbrarse causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes

CONSIDERACIONES:

1. Pretende el actor el reconocimiento y pago de la pensión de sobrevivientes en calidad de compañero permanente supérstite de la causante DOMINGA JOSEFA TAPIA HURTADO.

El Juez de Primera Instancia, con base en lo dispuesto en los artículos 46 y 47 de la Ley 100 de 1993, negó la pensión solicitada, que si bien de las declaraciones se deducen hechos de la convivencia y dependencia económica del actor respecto de su compañera permanente anterior a la muerte de la causante y por el lapso mínimo exigido legalmente, los testigos no clarifican como se llevaba la vida marital, ni si era un hecho que se proyectara como tal ante la comunidad, ante lo exótico que podía resultar la diferencia de edad entre la causante y el demandante, más de 45 años.

2.- Es motivo de apelación por parte del apoderado de la parte demandante, la decisión de primera instancia de negar el derecho a la pensión de sobrevivientes al señor RAFAEL ALFONSO CACUA RUSSELL. Considera que el juez no valoró taxativamente las declaraciones juradas rendidas por los señores LEONOR DE JESUS MENDOZA MERCADO y REINALDO BARRIOS ESPAÑA, quienes bajo la gravedad del juramento dilucidaron que la causante convivió por más de 12 años con el demandante, quien dependía económicamente de la causante, al llevar una vida marital pública, continua y socialmente expuesta. Que los testigos señalaron que fue el demandante el que acompaño durante toda la gravosa enfermedad a la causante, razón por la cual solicita se revoque la sentencia de fecha 7 de junio de 2012.    
3. Cuando de pensión de sobrevivientes se trata hay que estudiar en primer lugar si se dan los requisitos para obtener la pensión y en segundo lugar, la calidad de beneficiario de quien pretenda el reconocimiento de la pensión.

3.1. Según se informa en la demanda a la señora DOMINGA JOSEFA TAPIA HURTADO le fue reconocida pensión de vejez por parte del INSTITUTO DEL SEGURO SOCIAL, y de acuerdo al registro de defunción que obra a folio 8, su fallecimiento se produjo el 2 de abril de 2001.

3.2. Por lo tanto, la pensión de sobrevivientes hay que estudiarla a la luz del art. 46 de  la Ley 100 de 1993, que disponía: tendrán derecho a la pensión de sobrevivientes: 1) Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez, o invalidez por riesgo común que fallezca, 2) los miembros del grupo familiar del afiliado que fallezca, siempre que éste hubiere cumplido alguno de los siguientes requisitos:

a) Que el afiliado se encuentre cotizando al sistema y hubiere cotizado por lo menos 26 semanas al momento de la muerte.

b)  Que habiendo dejado de cotizar al sistema, hubiere efectuado aportes durante por lo menos 26 semanas del año inmediatamente anterior al momento en que se produzca la muerte.  

Tal como se desprende del artículo 46 hay que determinar si se trata de un pensionado o de un afiliado. En este caso se trata de pensionado, por lo que están dados los requisitos para la pensión, por lo que el estudio se concreta a la calidad de beneficiario que le pueda asistir a quien pretende el derecho a la pensión de sobrevivientes, es decir el requisito de la convivencia.
4. El artículo 47 de la Ley 100 de 1993, establece como 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. (El texto subrayado fue declarado inexequible por la Corte Constitucional en Sentencia C – 1176 de 2001)

4.1. A folios 49, obra la declaración rendida por la señora LEONOR DE JESUS MENDOZA MERCADO:

“Si se yo conozco al señor Rafael Cacua desde hace más de 15 años y él convivió con la señora Dominga Josefa Tapias Hurtado por más de doce (12) años, mis padres vivieron cerca de donde ellos vivían en el Barrio el Pando” en la manzana 29 casa 13 ellos vivían bajo el mismo yo siempre los veía juntos  por allá en el año 2000 la señora empezó a enfermarse le pronosticaron cáncer pulmonar, el señor yo lo veía que constantemente salía con ella la llevaba a la clínica de los Seguros Sociales hasta el día que falleció el 2 de abril de 2001, estuvimos en el sepelio que fue el 3 de abril del mismo año, fue enterrada en el cementerio San Miguel y fue velada en la funeraria Santa Marta…”

Asimismo a folio 50 obra declaración rendida por el señor REINALDO BARRIOS ESPAÑA:

“Yo estoy aquí por el motivo de unos conocimientos personales con la señora Dominga Tapias Hurtado a la cual la conocí en el barrio El Pando.” En la manzana 26 casa 15 donde fuimos muy buenos vecinos me di cuenta que se fue viviendo en ese barrio como vecino me di cuenta que se fue viviendo con el señor Rafael Cacua Russell y a la cual convivieron un largo tiempo una vida marital siempre debajo del mismo techo hasta el día de su muerte…”

El dicho de los testigos no es suficiente para concluir la convivencia, pues no se puede pasar por alto que al valorar la prueba el juez lo que busca es el mejor acercamiento a la verdad, que el objeto es el descubrimiento de la realidad de los hechos en la medida que sea posible, y en el caso a estudio de los hechos expuestos por los testigos, tendríamos que concluir que la convivencia del demandante empezó a los 21 años con una mujer de 66 años, y a la fecha de la muerte él tenía 33 años y ella 78 años. El dicho de los testigos no permite determinar la convivencia que da derecho a la pensión de sobrevivientes, que en el caso de compañeros permanentes, se exige una relación sentimental de pareja, de vida marital. No se expone la razón del dicho se hace referencia a circunstancias generales y muy ocasionales, que no permiten establecer si en realidad se dio una convivencia de pareja. Y no se desconoce que pueden presentarse en algún momento de la convivencia circunstancias que interrumpan esa vida marital, pero tienen que ser casos excepcionales como la enfermedad, pero si se exige como eje central que la convivencia tenga como fin una vida marital. 
Al respecto la Sala de Casación laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia con Rad. 42631 del 5 de julio de 2012 expuso: “…En efecto, en sentencia calendada 20 de mayo de 2008 radicado 32393, en la cual se rememoró la decisión del 5 de abril de 2005 radicación 22560, se adoctrinó que frente al “….nuevo texto de la norma, mantiene la Sala su posición de que es ineludible al cónyuge supérstite o compañero (a) permanente, la demostración de la existencia de esa 
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convivencia derivada del vínculo afectivo con el pensionado o afiliado al momento de su fallecimiento y, por lo menos, durante …”, porque de perderse esa vocación de convivencia, al desaparecer la vida en común de la pareja o su vínculo afectivo, deja de ser miembro del grupo familiar del otro, y en estas condiciones igualmente deja de ser beneficiario de su pensión de sobrevivientes…”
En consecuencia se confirma la sentencia de primera instancia.
En virtud de lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE SANTA MARTA, SALA LABORAL, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley.

RESUELVE

1. CONFIRMAR la sentencia de fecha 7 de junio de 2012, proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Santa Marta. 

2. Sin costa en esta instancia.
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NOTIFÍQUESE Y CUMPLASE

LUZ DARY RIVERA GOYENECHE

ISIS EMILIA BALLESTEROS CANTILLO

AUGUSTO E. TORREGROSA SÁNCHEZ.
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