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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA DE CASACION LABORAL

Radicacion No. 44011

Acta No.01

Magistrado Ponente: FRANCISCO‘ JAVIER RICAURTE GOMEZ
Bogota, D.C., veinticuatro (24) de enero de dos mil doce (2012).

Decide la Corte el recurso de casacién interpuesto por el
apoderado de MONICA PITALUA MENDEZ, contra la sentencia
proferida por la Sala Segunda de Decisién Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Barranquilla, el 31 de julio de
2009, en el juicio que le promovié al INSTITUTO DE SEGUROS

SOCIALES.
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ANTECEDENTES

MOMNICA PITALUA MENDEZ liamé a iuicio al INSTITUTO DE
SEGURCS SOCIALES, con el fin de que previa declaratoria de
que el 1.S.8. “no tiene por que negarle la Pensién de Sustitucién (...), ya
que es un derecho adquirido por ley” (folic 2), fuera ccndenado a
reconocerle y pagarle las mesadas de su “pensidn de sustitucion”
(folic 2), a partir del 3 de enero de 2000, fecha en la cual faliecio sy
esposc, Melchor Molinares Rocha, los intereses legaies causados
desde gue se hizc exigible la obligacion, de acuerdo al articulo

141 de la Ley 100 de 1993 y, las agencias en derecho.

Fundamentd sus peticiones, esencialmenrte, en que el 1.S.5,
mediante Resolucién No 3461 del 25 de octubre de 1997, le
reconccid la pension de invalidez a su conyuge faliecido; el 8 de
octubre de 2003 solicitd la sustitucion de la pensidn; a través de la
Resocluciéon No 3261 del 27 de mayo de 2005, el 1.5.S., le nego ia
sustitucion pensional deprecada; conira la anterior decision

interpuso los recursos de ley, los cuales fueron resueltos de
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manera negativa; el vinculo matrimonial estuvo vigente hasta el
fallecimiento del sefior Meichor Molinares Rocha; la declaracion
rendida por Lola Molinares Rocha, hermana de! pensionado

fallecido, “manifiesta que no se sepaié de su esposo, lo que hacia era viajar

a Cartagena para atender a su mama que padecia una enfermedad terminal

en ningtin momento se desligé de su obiigacién de esposa”. (Folio 2).

Al dar respuesta a la demanda (fls. 24 -26), el accionado se opuso
a las pretensiones y, en cuanto a los hechos, acepto algunos,
negé otro y, de los demas, dijo que no le constaban o era
parcialmente cierto. En su defensa propuso las excepciones de
inexistencia de la obligaciéon, carencia del derecho reclamado,

falta de causa para demandar y prescripcion.

El Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Barranquilla, al que
correspondié el tramite de la primera instancia, mediante fallo del
19 de octubre de 2007 (fls. 49 - 54), absolvi6 a la entidad

demandada de todas las pretensiones de la actora.
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LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL

Al conocer, por apelacion interpuesta por la parte actora, la Sala
Segunda de Decision Laboral del Tritunal Superior del Distrito
Judicial de Barranquilla, mediante falloc dei 31 de julio de 20C3,

confirmd el del a quo.

En lo que interesa al recurso extraordinario, al Tribunal indicé que,
segun las resoluciones aportadas por el 1.8.8., el pensionado
faliecio el 3 de enero de 2000, por tanto ia legisiacidon aplicable
era la Ley 100 de 1983, cuyo articulo 47 establece quienes son
beneficiarios de la pension de sobrevivientes, el cual transcribe,
resaltando el siguiente aparte relacionado ccn la vida marital “por

lo menos desde el momento en que esfte cumpliié con los requisitos

para tener derecho a una pension de vejez o invalidez” (foiio 12), que
fue declarado inexequible por la Corte Constitucional mediante

Sentencia C-1176-01 del 8 de noviembra de 2001.

Aclard, que aplicaba la antecitada disposicion con el aparte

negreado, dado que para la fecha del deceso del pensionado, atun
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no habia sido retirado del ordenamiento juridico, ademas, la Corte

Constitucional no le sefiald a la sentencia efectos retroactivos.

lgualmente, aludid a las sentencias de la Corte Constitucional que

declararon exequibles algunes pasajes de la precitada norma.

Posteriormente, se refirié al propésito perseguido por la Ley al

establecer la pension de sobrevivientes, asi:

“es la de ofrecer un marco de proteccion a los familiares del
afiiado o del pensionado que fallece, frente a las
contingencias econdmicas derivadas de su muerte.

La circunstancia de que el conyuge o comparfiero
permanente del causante deban cumplir ciertos ({sic)
exigencias de indole personal y temporal para acceder a la
pensién de sobrevivientes, constituye una garantia de
legitimidad y justicia en el otorgamiento de dicha prestacion
que favorece a los demas miembros del grupo familiar, pero
también intenta amparar el patrimonio del pensionado de
posibles maniobras torticeras realizadas por personas que
solo prefenden derivar un beneficio econtomico de la
transmision pensional.” (Folio 13).

Expreso, que de acuerdo a la teoria general de la carga de la

prueba, “le corresponde probar las obligaciones o su extincién al que alegue

aquellas o éstas (Arl. 1757 C.C,) principio que se reproduce en olros

términos en el articulo 177 def C. de P.C al establecer ‘incumbe a las partes
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probar el supuesio de hecho de las normas que consagran el efecto juridico

Gue ellas persiguen”. (Folio 13).

Despues de reierirse al articuio 61 del C.P.T.8.S., que otorga
potestad al juez para formar su convencimiento acerca de ics

hachos debatidos en el proceso, asevero que:

“Viene probado el vinculo matrimonial del seifor Meichor
Molinares Rocha con ia demandante (fls. 43-44). De igual
forma se encuentran aportadas sendas Resollciones, asi:
Nos. 3261 del 27 de mayo de 2005, 8424 del 29 de agosto
de 2006 y 1552 del 18 de septiembre de 2006, en las cuales
se deja entrever que la negacion al reconocimiento de la
pensién de sobrevivientes obedecia a la falta de certeza
respecto de la convivencia efectiva de ia sefiora Pitalta con
el finado hasta el imomento de fa muerie (fls. 5-8 y 12-20).”
(Folio 14),

Seguidamente, aludié a las ‘“testimoniales ailegadas” (folio 14) v,
continuo su argumentacion, asi:

“El Despacho comparte las voces del iISS en sus actos
administrativos, en lo que se refiere a que la convivencia
enire los esposos Melinares- Pitalua fue intermitente. Ahora,
si bien diversas situaciones, lldmeseles salfud, irabajo, fuerza
mayor o cualquiera otra, pueden provocar la no convivencia
de la pareja o su discontinuidad, ello no ha de mirarse en el
sentido exacto sino por el contrario conviene analizar cada
caso en concreto a efectos de establecer las catsas. Lo
anterior, en aras de observar el cumplimiento de los
requisifos para el reconocimniento de la pensién de
sobrevivienie”, (Folios 15 a 16).
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Asegurd que el anterior entendimiento lo ha venido esbozando
esta Corte, en soporte de lo cual reprodujo en extenso la

sentencia del 10 de mayo de 2007, radicacion 30141.

El juez colegiado finalizé su fundamentacion de la siguiente

manera.

“En ei sub lite, tenemos por un lade que la demandante se
ausentaba ante ia gravedad de la enfermedad de su sefiora
madre, quien residia en Cartagena, de ahi que tenia que
trasladarse a dicha ciudad constantemente. Por olra parte, se
encuentra que el pensionado fue intervenido quirdrgicamente
del corazén y por no ser el lugar de su residencia éptimo, su
hermana Lola Molinares se lo llevo a vivir con ella por un
tiempo. Se sabe también que posteriormente, fue operado de
la vista, habiendo quedado ciego, por lo que pasé a ser
atendido por su hija Araceli pero a cada rato pedia que lo
ayudaran a atravesar la avenida para eslar con su esposa.

4.4.5. Se encuentra establecido entonces que algunas
circunstancias, en este caso la salud, primero de la sefiora
madre de la demandante y luego del pensionado, conllevaron
a la intermitencia de la convivencia de la pareja. Luego previa
evaluacion para determinar la justificacién de esa no
permanencia mutua bajo un mismo techo, comprende la
Colegiatura el fraslado de la actora hacia Cartagena para
atender a su senfiora madre, mas sin embargo no se percibe
la razén por la cual el pensionado vivia con su hija Araceli, si
cruzando la calle o avenida vivia la sefora Pitalua, quien era
su conyuge y al parecer para esa época no se encontraba en
Cartagena cuidando a su senora Madre, o por lo menos la
testigo Lola Molinares no hace ninguna precision o distincion
sobre el particular. En efecto, dicha hermana del fallecido,
narra “Cuando el estaba ciego lo puse a vivir con la hija
ARACELI, y él queria irse para donde su mujer, MONICA, y
buscaba quien lo atravesara la avenida Barlovento hacia la
16 donde vivia la esposa, MONICA,...".
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Y termina diciendo “..y va en el tiempo de morir vivia con
ella, me dejo la pieza sola”. Se infiere enfonces que cuando
dice ‘al tiempo de morir hace referencia a dias previos al 3
de enero de 2000 que fue cuando fallecio el sefior Melchor
Molinares, no cumpliéndose la exigencia de la norma, esto es
el tiempo de no menos de 2 anos de convivencia corn
antericridad a ia muerte.

4.5. Dada la ausencia de justificaciones de la dizcontinuidad
en la convivencia de los esposos Molinares- Pitalua, se
culmina por decir que no se encueniran reunidos los
requerimientos legales exigidos para la prosperidad de la
suplica impetrada”. (Folios 21 a 22).

EL RECURSO EXTRAORDINAR!IO

interpuesto por la parte actora, concedide por el Tribunal vy

admitido por la Corte, s2 procede a resolvar.

ALCANCE DE LA IMPUGNACION

Pretende la recurrente que la Corte case totalmente la sentencia

recurrida, para que, en sede de instancia, “CONDENE a la entidad

demandada de conformidad con lo pedido en la demanda.” (Folio 7).

N«.;T w.r n a...mr. Hob wler sabodoa »;.r»w”.w . y . ” g <brhantsn
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Con tal propésito formula un cargo, por la causal primera de

casacion, que fue replicado y enseguida se estudia.

CARGO UNICO

Acusa la sentencia recurrida de violar directamente, por

interpretacion errénea, el “Articulo 47 de la Ley 100 de 1993, en relacion

con el Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decrefo 7568 de 1990, articulo

27.” (Folio 7).

En la demostracion, el censor acepta las conclusiones facticas de

la sentencia impugnada, “Que (sic), demandada estuvo separada de su

conyugue no (sic) negligencia o culpa de esta y si no por fuerza mayor pero
siempre estaba en contacto con su conyugue (sic) ya que jamas se dio ia
separacion de cuerpo y mucho menos el divorcio, el vinculo matrimonial

existio hasta la muerte de conyugue (sic).” (Folio 7).

Ademas, la sustentacion del cargo la plantea asi:

“El Articulo 27 del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por ef
Decreto 758 de! mismo afio dice: BENEFICIARIO DE LA



Rad.No. 44911
Ménica Pitalta Méndez vs. Instituto de Seguros Sociales

PENSION DE SCBRVIVIENTE (sic) POR MUERTE POR
RIESGO COMUN. Son beneficiarics de la pension de
sobreviviente  por riesgo  comuin, [os  siguientes
derechchabientas:

1.- En forma vitalicia, el conyugue sobrevivienie v, a falta de
este el companero o compariera permanenie del asegurado
etc. En esfe caso no existe compafera permanente sz debe
dar aplicacion al conyugue (sic) vitalicio.

En consecuencia, la controversia resulla ser de puro
derecho, es decir, se plantea la cobligacion legal de la
demanda (sic) de darle cumplimiento o no, a lo ordenado en
el arficulo 27 del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el
Decreto 758 del mismo afio o articulo 47 de la Ley 100 de
1993, en reconocimiento de la pension de sustitucion de fa
demandada en proporcion del 100%.

El ad quo senala que, la norma sustancial apiicable a la
controversia es, efectivamente, el Articulo 47 de la Ley 100
de 1993 en concordancia con el articulo 27 del Acuerdo 049
de 1990 aprovado por el Decreto 758 de 19890, pero al
realizar el analisis de esta disposiciones (sic), decujo de ella
una interpretacion que no atiende a su reto (sic} sentido, lo
que constituye la modalidad de infraccion de la Ley conocida
como interpretacion erronea, y el evenio de la separacicn
legal v definitiva de cuerpo, o la ausencia de vida en comun
con el causante al momento de su muerte, frente a lo cual
prevé como excepcion aquella situaciones de fuerza mayor o
caso fortuito, que una vez probada habkilitarian el
oforgamiento del derecho a! conyugue supérstite, v en caso
particular la demanda (sic) no tiene ninguna clase culpa en la
separacion, ya se dic la ruptura de la familia como eje central
de la socisedad.

Y la finaiidad y la naluraleza de la prestacion de seguiidad
social de la pension de sobreviviente, la de profeger a Ia
familia de la carencias que tuvieran por origan de la muerte
de alguno de los miembros que proveia apoyo y sustento al
grupo familiar. La demanda lo apoyo a en (sic) la adquisicion
de la pension de invalidez la cual gozaban de esta y que gran
esfuerzo y sacrificio se compartio por muchos afios hasia su
muetrte.

10
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Es evidente que la interprefacion que asume el Tribunal se
aparta del claro entendimiento de esta norma, ya que el
articulo 27 del acuerdo 048 de 1990 aprobado por el decreto
758 de 1990 y el articulo 47 de la Ley 100 de 1993 establece
un derecho general a favor de la personas a quienes con
anterioridad al 11 de Abril de 1990 se le hubiere reconocido
la pensién, lo cual indica claramente que el campo de
aplicacion del tal beneficio incluye, por lo que debe dar
aplicacion al principio de favorabilidad a la demandada (sic)”.
(Folios 7 a 8).

LA OPOSICION

Dice que en ninguno de los apartes de la sentencia recurrida
“‘quedd dicho que Modnica Pitalua Méndez no convivia con su esposo “por
fuerza mayor” (folio 26); el verdadero fundamento de la decisién
judicial fue el no haberse probado un hecho que justificara “a

discontinuidad en la convivencia de los esposos Molinares-Pitalua” (...), por
lo que debia concluirse “que no se encuentran reunidos Jos requerimientos
legales exigidos para la prosperidad de la suplica impetrada.” (Folios 26 a

27).

Adicionalmente, sefiala que, a la anterior conclusién arribé el juez
colegiado, basandose exclusivamente en la prueba testimonial v,

agrega:

11
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“Debido a! sustento prcbatorio de la sentericia incluso si el
cargo se hubiera formulado por la via indirecta de violacién
de la ley, y no por la directa, como equivocadamente se hizo,
cualquier defecto en la valoracion de los dos testimonios que
aprecio el tribunal de instancia hubiera escapado al limitado
control que respecto de las pruebas de! proceso puede
legalmente realizar el tribunal de casacion.” (Folio 27).

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

Advierte la Sala, que el cargo esta planteado de manera confusa,
ademas, no le asiste razén a ia censUra al denunciar la
interpretacion errdnea del articulo 27 del Acuerdo 049 de 1990,
pues el Tribunal no aludié ni hizo ninguna exégesis sobre dicha
norma. Asi se desprende claramente del resumen de su

sentencia.

Por tanto, al no existir ninguna disquisicion juridica sobre la citada
disposicidn  legal, resulta evidente que el cargo esta

fundamentado scbre sopories inexistentes.
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Ahora, independientemente de los defectos de técnica que pueda
presentar el cargo, éste tampoco lograria tener vocacién de

orosperidad, de conformidad con el siguiente analisis:

Dada la via directa seleccionada por la recurrente para el ataque,
no hay discusidn en torno a los siguientes fundamentos facticos
que encontré demostrados el Tribunal: que segun ias
resoluciones aportadas por el 1.S.S., el pensionado fallecié el 3 de

enero de 2000 y, que ‘viene probado el vinculo matrimonial del sefior

Meichor Molinares Rocha con la demandante.” (Folio 14).

Del mismo modo, son supuestos facticos del sub lite, que el |.S.S.,
a través de la Resolucion No 3461 del 25 de octubre de 1897, le
reconocio pension de invalidez al sefior MELCHOR ENRIQUE

MOLINARES ROCHA, a partir del 8 de abril de 1397.

Igualmente, valga recordar, que ia jurisprudencia de esta Corte ha
sostenido que las normas que gobiernan el derecho pensional son
las vigentes en el momento de la muerte, esto es para el caso

analizado los articulos 46 y 47 de la Ley 100 de 1993, dado que €l

13
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deceso del pensionado se produjo bajo su vigencia, ei 3 de enero

de 2000.

A su vez, precisa la Sala, que en el asunto examinado no se dan
05 presupuestos para aplicar el articuio 27 del Acuerdo 049 de
1990, por cuanto el otorgamiento de la pension de invalidez vy el
faliecimiento del pensionado se dierori en vigencia de la Ley 100

de 1993.

En lo que tiene que ver con la interpretacién del articuto 47 de la
Ley 100 de 1993, encuentra la Sala, que el ad guem no le dio un
entendimiento distinto al que corresponde a su genuino vy cabal
saentide, pues la inteleccién o compresion que le imprimié esta

acorde con su texto.

Lo anterior significa que la conclusion del Tribunal, “Se infiere

enionces que cuando dice ‘al tiempo de mciir’ hace referancia a dias previos
al 3 de enero de 2000 que fue cuando fallecic el sefior Melchor Molinares, no
cumpliéridose la exigencia de la norma, esto es el iempo de no menos de 2

arios de convivencia con anterioridad a la muerte. 4.5. Dada la ausencia de

14
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justificaciones de la discontinuidad en Ja convivencia de los esposos
Molinares- Pitalua, se culmina por decir que no se encuentran reunidos los

requerimientos legales exigidos para la prosperidad de ia supfica impetrada”.
(Folio 22), no provino de una inteleccidn equivocada ce la

mencionada preceptiva legal.

Asi las cosas, el Tribunal no incurrio en un desatino en el ejercicio
hermenéutico que realizé, pues no ignord ni distorsicnd los
términos en que se encontraba regulado lo concerniente a los
beneficiarios de la pensién de sobrevivientes en el articulo 47 de
ia Ley 100 de 1993, lo que sucedié fue que la demandante no
cumplid con el requisito de convivencia que establece la

mencionada preceptiva.

Cabe acotar, que esta Sala ha expresado que, si bien, segin lo
dispuesto por el articulo 113 del Cédigo Civil ¢olombiano el
matrimonio tiene como finalidad la vida en comun de ios
cényuges, la generacion de una prole y el socorro mutuo, ello no
impone entender, que para los efectos de la pension de

sobrevivientes reguiada por el nuevo sistema de seguridad social,

15
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que el mero acto juridico del matrimonio permita presumir la

convivencia permanente o continua de los cénvuges.

lguaimente, eé'ta Corte ha manifestadc gue no pueden
confundirse los efectos que la comunidad matrimonial genera
como vinculo contractual que es, entre ellos la obligacion de los
conyuges de vivir juntos (articulo 178 del Cdédigo Civil), cuyo
incumplimiento grave e injustificado puede dar lugar ai
rompimiento del mismo (articulo 154-2), con los hechos que
constituyen el desarrollo y ejecucion de la vida en matrimonic y de
los cuales es dable predicar el cumplimienio ¢ incumpiimiento de
ésta. En tal virtud, como el cumplimiento o no de dicha obligacidn
no es dable presumirlo, quien pretenda derivar de eilo una
consecuencia juridica, debera acreditar 1o uno o le ofro, como
ocurre con la exigencia a que aiude el articulo 47 de la Ley 100 de

1993. (Sentencia del 8 de febrero de 2011, Radicacion 34362).

En la precitada providencia, cuyas ensefanzas se ajustan al caso
examinado, esta Saia indicé que, la vigencia del vinculo

matrimonial no supone per se la ejecucion de las obligaciones que

16
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de él se desprenden, pues preéisamente es a lo largo de su
desarrolio que es posible advertir su realizacion y lo contrario no
conduce ni mas ni menos a que se pueda poner en entredicho
judicialmente su vigencia. Con mas veras, la de la convivencia de
los conyuges, que es a la que se refiere la norma en cita para de
eila derivar la aptitud pensional que en el proceso reclama la

recurrente en sede extraordinaria. -

En la misma sentencia, se sostuvo que:

“Por tanto, a efectos de obtener la pension de sobrevivientes
de gue trata el articulo 47 de la Ley 100 de 1993, no es
suficiente acreditar la existencia o vigencia del vinculo
matrimonial --que no es sino la manifestacion de voluntad de
los contrayentes de asumir las obligaciones que la esencia,
naturaleza y accidentalidad de esa clase de compromisos
legales supone para su cabal perfeccion--, sino que requiere,
ademds, acreditar la convivencia del causante con el
pretenso beneficiario a la pension durante el término minimo
que indica la norma, esto es, se repite, para este caso, los
dos afios anteriores al deceso del pensionado cuando ésta
se causa por su muerte.

Y a la mentada convivencia entre conyuges se ha referido la
jurisprudencia aludiendo no simplemente al hecho de la
comunidad de habitacion que éslos se deben, sino cosa
distinta, a la necesidad de que entre los mismos se
mantenga una relacion afectiva y sentimental, esto es, una
comunidad marital donde se conjuguen el afecto, el respeto y
la ayuda mutuas, situacion que permite entender que es
posible que en ciertos de sus momentos dicha convivencia
pueda verse interrumpida temporalmente por razones
distintas a la de terminaciér: de la vida en pareja. (...)"

17
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Ademas, se dijo que la jurisprudencia ha aceptado que, para
efectos del computo de los términos de convivencia que exige en
cieitos casos la ley, la cohabitacion de los conyuges pueda verse
interrumpida temporalmente, por ejemplo, por afecciones en la
salud de alguno de éstes que imponga atencidon en lugares
especializados y por el tiempo solo susceptible de establecer por
quien deba tratar al conyuge afectado, o por motivos de trabajo, o
de fuerza mayor, etc., tal y como o anoto en la seritencia de 10 de
mayo de 2007 {(Radicacion 30141), circunstancias qua no lograror
demostrarse en la situacion bajoc examen, para lo cual basta

remitirse a lo dicho por el ad quem “Dada /a ausencia de justificaciones

de la discontinuidad en la convivencia de los esposos Molinares — Pitalua,

(...)" (Folio 22).

En ese orden de ideas, se reitera, que el Tribunal no equivoct el
entendimiento del mencionado articulo 47 de la Ley 100 de 1993,
ya aque la disposicién le exigia a lz demandante acreditar un
tiempo minimo de convivencia con el pensionado fallecido hasta

el memento de su muerte, término que en el proceso no se reflejd,

18
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situacion que se da por aceptada en el cargo por haberse dirigido

por la via directa de violacion de la ley.

En consecuencia, el cargo no prospera.

Las costas en el recurso extraordinario estaran a cargo de la parie |
recurrente. Como agencias en derecho se fijara la suma de DOS
MILLONES OCHOCIENTOS MIL PESOS ($2.800.000.00),

MONEDA LEGAL.

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley, NO CASA la sentencia
dictada el 31 de julio de 2009, por la Sala Segunda de Decision
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Barranquilla,
dentro del juicio ordinario laboral seguido por MONICA PITALUA

MENDEZ contra el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES.
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Costas en el recursc extraordinario a cargo de la parte recurrente.

Come agencias en derecho se fija la suma de DOS MILLONES
OCHOCIENTOS MIL PESOS ($2.800.000.00).

COPIESE, NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y DEVUELVASE EL

EXPEDIENTE AL TRIBUNAL DE ORIGEN.
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